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los EE.UU.(ya admirada por hombres como Sarmiento). En ello radica. en
lérmlno. generales, la razón de ,er hislórlca de nue.lro régimen aClUaJ.

Ahora ble", considero que .oas rnzone' se han modificado ,ignificotl-
vanlenle a lo, fines de lal so'tenimienlo, y por ende, a su tratamiento dife-
rendado. En primer lugar, porque creo qne, aun por la práctica ,ocial mis-
ma, se dIstingue claramente la protección con'tilucional debida a la Fe, de
ladeblda ala lnslllUclón (Iglesia). En segundo lugar, el rol in,lI[ucional de la
Igle,la en la hlslorla argen,lna del siglo XX,ha sido deeldldameme negati_
va en lo político: golplsla en 1955,colaboracionisla en la dlcladura de 1966,
p"lÍclpe oc[lvo del ,I'¡ema represivo a partir de 1976, por ejemplo (ohra,
como las de Enillio MIsnone y Horado Verhitsky dan testlmonlo contun_
den,e de ello). Actitudes dignas desde la fe, cornOla de Monseñor Novak,
Monset1.orDe Nevare, o de los teólogos de la liheración, ,abemos, perfec.
tamente, no contaron ni cuentan con el respaldo institucional de la Iglesia.
Recientemente eo un video de inve,tigación .obre Monset1.orRomero (Obis-
po del Salvador, a.esinado por las fueIZa, represivas) te,timonlos de perso-
na. próximas a él contaron oómu freme a la agresión constante, Incluyendo
el ase,inato de ,acerdotes, que la igleSIa reclbla en dicho país, podo, de,-
pué, de múltiple, gestione" obtener una entrevista con luan Pablo n, para
denunciar que eran pe",eguidos sacerdote, de la dióoe,,;, por terroristas, a
lo cual el Papa le conte>tó ¿Yno lo son? Ypoco tiempo de,pués fue asesina-
do. Para advertir que "",e no e>,ólo Wlfenómeno argentino, Ypara abordar
un tema de mayor actualidad, declaracione. como la, del Obispo Baseotro
(ex vicario ca>trense) nu preocupan por su iodividualidad, ,,;no, Justamen-
te, por su Institucionalidad, O la férrea opo,ición demostrada contra la ley
de matrimonio igualitario, que como lo fue en .'u momento contra la refor-
ma de laley de matrimonio civil, r...oelan la voluntad de imponer prlnciplos
del dogma como regla, jurídica, democrática. para toda la ciudadanía, lo
que en sí mismo constituye un contra sentido, ya que ninguna ley, aun las
cootr.rias al dogma, obligan a los creyemcs a obrar del mismo. Finalmente,
e••á claramente demo.trado que la debida protección de la libertad de con-
ciencia y de religión, de modo alguno re<¡ulere del «lstenimienw de culto
alguno (Constitudón de lo, EE.UU.• Prlmera Enmienda; carácter laico del
1O,tadoen la Con<titución France,a de 1958, art. 2"). Y ,e complementa en
diversa, con<titucione, provinciales posteriores a 1957,que, aun pudiendo
.er reputados como incon.titucionale, (Bldart Campo" i_189),consagran el
prtnClpio de la la\cidad: Neuquén, Riu Nesro, Chaco y MI,ione,. Poctodo lo
cual me expreso partldarto de la TOforIllrldel art. 2 de la C.N., ampliand.o
I.,ya efeclUadas eu 1994,re,pecto a las condlciooe, exigid•• par. ,er Pre••_
dente o Vicepresidente de la Nación; la referida a las poblaciones indígenas
(e,to últlmo lo analizaremos en el Módnlo Diez); y la reforma del réglmeu
d. Pattonato, que, a parllr de lo que aqu;voy a plantear carecería de semido
manteuer: la que no considero una cláusula pétrea, por no dlspooerlo a,¡
expre,amente el texto con>tltucional que admite 'u reforma en todas su,
partes (art. 30 C.N,),ni vulnerar ello la libertad de conciencia y de religión,
y .demás, por entenderlo acorde con el sistema democrático, que plantea el
ejeroicio de la lIbertad, en ignaldad de tram y de oportunidades,
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lngTasando al anállsts nonnartvo co","titncíonal, oabe cxpniSar que, la
llamada libertad de culto" que expre'a.l derecho de ejércer los rilos pro_
pios de la fe y su divulgación, y que ,e ha eotendldo, aun antes de la reforma
de 1994,que COnliene implícitamente el de lihenad de conCIencia y de reli_
gió", d. carácter más amplio, ya que abarca la relig,ón y la. creencias (que
pueden ,er de indole moral Oético, por e¡emplo), y aun en el come>rtode la
propia intlmldad o prIvacia, .e enCUenlra regul.do en lus arts. 14,como de.
recho de todos los habllantes, y 2D, COmaderecho de los e,manjeros.

Por olra pane, los tratados constitucionalmente Jerarquuados en 1994,
han e.peCificado, en parte 'u, COnlenidos.

Es dable señalar que, el ar!. 18del P,c!tJ Internacional de Derechos CM-
le, y Polfticos, lncluye la liherrad de pensamlonto, en el ámbito de la libertad
de conciencia y religión, con lo cual el concepto de creenC~l es amplí,Imo,
abarcativo de la actividad racional humana en su totalidad. En cambIo, la
Convención Americana 'ohre lJerecho> Humano., reCOnocee<ta última li-
bertadal abordada lIbertad de expresión (art, 13),yentonce" el concepto d.
creencia es má. re<trmgido, vinculado a lo moral y lo ético, prindpalmon_
te. La segunda alterna",,, parece metodológicamente má, acertada, en ia
medida en que no la interpretetnu., excluSlvatnente, en su vinclllaclón con
la libertad de expre.ión y el derecho a la información, .ino también, como
un derecho autónomo, ye que claramente, puede tener otras implicancia"
(p. ej. en relación con la lil>ertad de cátedra uni"""itarla). Por otra pane, 01
ar!. 14de la Convención sobre lo. Oere<:ho, del Niño, consagra el derechu a
la libertad de pensamiento, candencia y ,ellgión " 'u favor,

Así al art. 12 de la CADH, explicita que la mi,ma contiene:

El deIecho de toda persona a COnservar 'u religIón o 'u, creendas o de
poder cambiarlas (libertad do conclencia).

~Iderechu <letoda persona a profe,ar y divulgar su religión Osus creen-
cia" individual o colectivamente, [anto eo púhhco como en privado. (Liber-
tad de cultos). En arIo la del PIOCP,especifica ello, a lravés del ejercido del
culto, la celehración de lo, rito., la, práctica. y la enseñanza.

El derecho de lo. padres o tmore, de que ,us hijos o pupilos recihan la
oducación ,eligiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio_
nes. (También el ar!. 13.3del Pacto Internacional do lJerechos Económico.,
Sociales y Culturales yan. lB 3 del PIDCP).Dehe de'tacarse aquí que, aten-
to el reconocimiento que a favor de los oiños, efeotúa, de e,te derecho la
CDN, y que define el rol de lo. padre, Orepresentante' legale, como guia,
eo el ejercicio de lo. mlSmos (art. 14.2),debe aclarar,. que,.l derecho de
lo, padres a que sus hijo, reciban una educación acorde con .u fe rehgiosa
o creencias, no puede anular, lmpedir o restringir irrazonalJle o arbitraria_
mente, el derecho de o>to" en el marco de.u propia autonomia personal, y
confurme.u nivel de madurez, de optar por 'u propia f. re!lg;o'a Ocreen-
cias, y a una formación acorde con las ml,mas, y evontnalmente, llegar a
oponerse a la de lo. propio. padres Orepresentante, legales, limitándose
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MODULO VII

DERECHOS HUMANOS ExplíCITA
E IMrLicITAJv\ENTE CONSAGRADOS
EN LA CONSTITUCIÓN NACIONAL

(CONT1NUACtÓN)

Lallbe-.J. de ~onclencl" yde ",Uglón

La Iglesia Cat6Uca, Apostólica y Romana, tiene en la Argentina un sla-
rus co?"ritucional dllarenciado, en relación con las restanles rcl1Siones, por
lmpen.o del arl. 2 de la Constiruclón Nacional, que establece la obllgación de
sostemmlento de la mlSJDa, por parte dclgobíerno federal. Starus panicular
que reIu""", nuestt{) Código Clvll, al darle el carácter de Persona JurídIca
de Derecho Público (art. 33.3) (lo, rostante> cultos lo S-oude derecho prIva-
do). Lo que tOma a nuestro slSlema constitucional en la morerla, como de
IJbert~ de cullos (art. 14 C.N.) sin igualdad do cultos (art, 2 cItado). Y que,
adoma~, para algunos autoees, el an. 2 de la eN. consritlJylJ Una cláusula
pétrea Impliclla de nUeStra Constitución (BW.n Campos),

L•..•razo~r-" históricas de ~llo son evid~nt ••• La p' rlicJpación activa de
l. iglesIa Calohca ApostÓlica Romana. en el proce,o de coloruzació", como
verdadera 'pantalla" humanizante de la conqul,ra, que en general encu.
brl. los verd.dero, Intereses pol/ticos y ecooómicos que la ,0sruvJoron y
do<arroUaron. (Ver al respecto Módulos r y IlI). Su partlcipación activa en
el proc,,?o do lndep,:"dencla continental, ocupando cargos póbllcos, de,.
de la """"'¡sIma Pnmcra ¡unta de GobIerno (AlbcrU), c.mcterlzada por
sus posiciones moderada, y cOIlServadoras. Y finalmente. la presencia do
Integrantes del clero en la, asamble •• con,tituyentes. Si bren, tonto en 1853
COmoen 1860, ésta pretendIó que el art. 2 de la C,N. quedara redaclado en
ténninos más concluyentes, en el sentido de reconocer. l. 19losia Corolica
ApostÓlica y Romana COO1<lúnicareJiglón verdadem, 10ciorto es quo. el pro_
yecto poblaclou.1 de la generaclún liberal dominante (Alberdi,SllIIJliento)
era atrayendo a la InmigracIón exttalljera, y en especial europea. confunne
reza el an. Z5.a la que se le dehla garantizar la Iibenad de cultos (an. 20 de l.
C,N.) como Ulla de las condiCloneS para atraer su venida, teniendo en cuenta
para ello, la fuerte lnfluencla del prolO",antismo on dicho COlIrioenté, y en



lUANCARlO' Wl.Asrc

mérica, por ejemplo), que mellen la identidad de las persona,; metodología
ésta, muy propia. de los centros doodestino. de detención o de lo, camprn
de concentración.

La norma legal referida prohibo lo imposición de nombres ridículos.
extravagantes, Jidículo,. controrio, a la, costumbres argentinas que repre-
senten tendencio. político. o ideulóglcas o que ••••oit"" equ(vocoa en cuan-
to 01,exo (ort. 30).No pudiendo la mi.ma s", interpretado y oplicado en el
,entido de invadirla legítima prerrogativa de toda persona al nombre, y por
lo tanto su eJerclclo no podrá ,or orbitrario o cerceuonte del derecho que
reglamenta (Jiméne" I]_l~l), e de carácter irr.",noble. Paulatlmunente. y
ramblón por Imperio de la jurl.prudencl", lo, criterios de aplicación fueron
liberaJi:z.ándo>e.admitiéndose nombre, que, trad!clonalmente ",on re,lsti.
dos. También. tal cual prevé la legislación. puede producirse el cambio de
nombr •• en lo. co.os en que lo persona sea conecida públloo y sedalmente
por el ml,me, o tombióo la adición de un nombre por tale. clrcWlstancia,.

U, rolaclone. !amillar ••• E. de toda eVldeuda que, cuando lo Conven-
oión de le. Derecho, del Niñe. refiere a las relociooe. famillares, como oom.
ponenre del derecho a la identidad, lo h""" en un .entido amplio, oe ,ólo
referldo alleconocimlento do lo.' relociones vinculadas con la fillación, ,Ino
ademá" la.' referid •• a garanthar, el conlacto de lo. hijo, cen sus padre.
(an,. 9.4, 10).Y come regla, la permaneocia de le. niño, en el seno do su
famllíar (art. 9.1). como el de preservar 1•• relaciones con lo, miembro, de
la famUla ampliada (art. 5). E6decir, el de poder momener rel.clones de ca-
ráeter efectivo yfluide, en la medida de 1•• po.ibllídade" ccn lo, lntegrante,
del grupo familiar.

l!n el ""ltldo apuntado, deb"",o. expre,ar nuestra adhesión al voto di ,i-
dente de le. jueces Petrncdú. Bossert y Vá'quez en el c•• o (D.de P.v. AcIa.,
C, R., 01-1l-1999. LL. luan i\ntooio Travie,o, Colección de Juri'l'rud""da,
Derechosllumanos y Gorantía., pág. 235). a ravor de la inconstitucionali-
dad del ano 2,';9del C!>dlgoCivil, que Impide ola muj'" la impugnación de la
paternidad del marido, por opllcaclón delos orts. 3.1,7 Y8 de la Convondán
de le. Derechos del Niño Yarto 16inc. d de la Convención para la Elimlno-
clón de toda rormo de discriminación contra la mojer,

Unacionalidad. Dicho tema lo de,arroUaremos en el Módulo VIL

Loidentidlld "" .""tido IUJlpllo.Por supoesto que el concepto de ideoti_
dad. ademá, puede entenderse, en un _'entldo más ampho, ccmü id""tldad
culmrallingtlistica, religiosa Opolítica y o1tJlque recooozcamos con Tra-
vie.o (ob. cil. págs. 2291230)que "la glcbalizaclón.e ;ne,ento, pue" ante un
e.tadu de frontera, porü ••• dotado de una soberanía d""aJuada", y que no
podamos hablar ""duslvamente de una deoominada Identidad nacion 01,lo
cIerto es que, más allá de cualquier propósito hegemonizome, nue,tra Iden.
tidad, comü persona en la sociedad, se Integra también oon esto' atributo,.
Yen prlndpie. debemos ofirmar que lo, mismo' tÍeneo recenocimlento y
prorecclún con,tituclenal. por imperio del arto 7,';inc. 17de la Constitución
Nocional, y 27 del POetOInternacional de Derechos Qvlle. y Político,.
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La identidad sCllual. SI bien ninguno nontia e:q,lícita recünó¿e' el de.
recbe Ola idemldad ,exual, ó.ta ho ,Ido reconoclda por la jurIsprudencia,
la que podemos defioir COmoel derecho de toda perseno a una de.6nidón
;exual consustancial a sí mismo. entendide el Sexo COmoona conJundán
lO.tegrodade factore, biológico., psicelóglcos y sociales (CClv. y ComoSan
Nlceiás, 1l.08-l994, COllsidemnde. 50 y 9". En ha.ieso J. A., "Oorechos
Humanos y Jurl,prudeocia", pág, 354), sobrP la base de ccnsidernt al """",
como uno de lo, atr,bulc. de la persona humana.

Sebre dicha bo,e, en el caso ames mencionado, 'e admitió la modifi_
caCIón del sexo (admItiendo el femenino) en la documentación pertineme.
el cambio de nombre, y la autorización para la realización de la eperacióo
qutrúrgJca paro corregir el dlofurmi,me genital congénito, en un caso de
p""udohermafrodltlsmo masculinlforme, Valorándose por. ello. además.
los trastor.no. que ello le generaha eo el mnndo de relodón, con rospecto
a.o trabalO. y ante el ej",cicio de.us derechos pol(tlco" todos de carácter
discriminatorio,

Más redememen!e (18.04_2005)y en un es"" de tran.exualísmo, el titu-
la, del Juzgado Correcclcnol ¡""' 3 de Mar del Plato. Dr. Femández Oague"e.
admitiá la vlabilldad de una operación tendiente a adecuar loa genitales fe-
meninos a Otros masculino., fundando olle en el Derecho ola Prlvacidad
(art. 19 C.N.), en el derecho a la dignidad. o la integridad e identidad perso-
nal, la hbertad y la identidad 'exual. el derecho a la ",loo y el otoT£3Itliento
de consentimiento informado, expresondo que "Thoiendo en cuenta quc la
identidod e Integndad sexual de la persona •• personalí,lma. el E,ratlo. ""
prIncipio, 00 debería intervenir en deci,lones que la iovolucren. dadQ que
esto constirulrlo ona Intromisión Indebida ea la esfera de res""", del lndiví.
duo" (Dlarie La Capltal, Mar del Plata, 29-04-2005. pág. 25).

Comparto plenamente lo expresado en lo. antecedentes expuestos. eo
la medide de cen"dcrar la ideotidad sexual, "" el contexto del átnbito de
re,erva del an. 19de la CN" en le. ca.os aJIf tratadü.'.

Actualmcnte (2010)se enCuentra en dbcuslón en el Congreso Nodonal
una ley que regule la Identidad de gérn=, p¡lnlendo de un concepto de di-
versidad de género. superadora de la identificación ,exual basada excluslva-
meme en la gonitaJidad.

Iuvltü allecmr a no perder. en el marco de e",e desarrollo nürmati"" y
junsprudencial, las perspectivos generale, del enfoque general que hemos
propuesto y de las regla, genernle. ,obre la materia (MódUlO' 1a IV) de"".
rrollada,. y que son base del po,lclonamiento al que adscribo, y que. está
cootenida en la. con,lderaclone, panlculare, qoe aquí se e,bozan.

Blbllografla diada Yco ••••••llada (ademá, de la ya citoda en el Módulo an-
terior).

AWBRMAN,ELCHNy KIlN"IOOY,CA"OUNE."1he right to prJvocy",Alfrod
A. Kucpf. NewYork, 1995.
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bión constituy<i nn desafín módíco_l"icol6glco, a fin de poder encamln>u
un proceso de reslitución lo menos tranmático posible. f,onte a semOJonlO
daño genorado por la represl6n llegal. Yque abor •• frente al tiempo trao~~u_
rrido está dirigido fundamentalmente a generar cllnCionda en eso. mno.
apro~ado., hoy mayo",. de edad, y quo duden so.bre su identidad. a que se
realicen V<llnntariamente el examen de ADN e tilstocompaUbllidad. a tra-
vés de campañas >ulísticas (TeatI'<lpor la ldontidad) Ocon el ap"l'" ofidol
(Comisión Nacional por la Identidad) a tallin Se ostlma que ,on alrededor
do quinIentos los niños, en ese momonto, apropiado., de los cuolos. quoda
todavJo uno gran mayoría "i"lend~ COnsu idenlidad falseado.

Esta tarea. por una pano, genoró la "«ación de nn Banco Nocional de
Da"" Genéticos. que permite conservar 10. mismos, aunque eventualmen_
te los familiare, de 1•..•"lclimas fallezcan. y ademá,. Incorporé una nueva
te~n<>legío,la del ya mencionado examen de ADN e Hlstocompalibilldad,
que en el ámblm público, funciena on 01Hospital Duro,:,d, de la Qudad
Autónoma de Buenos Airos, y cnya direcmra e. la Dra. DI l.onardo. quIen
adomás se ha ocupado de la difusión de e.ta nuova tecnclogía en el paí~.
quo también hoy yo cuenta con emprendiIIlienlos pnvados.E.ta :ecnelegla
quo permito descano, con un cien por cIento de ceneza la paterrudad oma_
lernidad 'aDguínoa. y quo permi'o aproximo" con más de noventa y nUeve
por cIento de certeza, la oxistencio do tal rolocioo, .además, permtto que la
misma so ",allce con Inlegrante' del grupo falmhar (abuelos, hermanos,
por ojemplo) aun faltando los dotos genéticos de los pad,es. E,ta tecnología,
además. impactó en 01derecho civil, en general al factUtar la verificaCión
o de,carte d~ la rolación, on los trámites do rodamación OimpugnacIón de
e'tado famUlar. y permilió incorpor>u al Código Civil, ~l principio de pre-
sunción en coo"o de quien 'e niegue a su realización. y la. posihilidad de
hacer lugar, asi a lo acción, en los caso, en que. por otro, medios de prueba,
puede tenerse por acreditada la roloción de troto Ola convIvencia,

Pero, además, osto, pre<:edcnt", y la tobot de las organizaciones no gn_
bernamentale •• ~n la órbita de Nacione. Unidas, mfluyeron decidi<.lamento,
on la ",dacción del actual are B do la Com..",ción do los Derechos del Nlfio.
la quo hoy cuonto con jerarquÍa con,titucienll1, y con'agra 0"'0 dore<:ho,
en le. términos que sigue: "Los Estados Partes se comprem~'on a ,o.potar
el derecho d~1niño o preservar .u Identidad, incluido, la nacionalidad, ~I
nombre y las relacion"" fam1llar"" de conformidad con la ley.'ln injeren-
clos tádtas' (.p. 1).Y que ftome a su supr""ón llegal e"Presa: Cuando un
niño 'ea privado ilegal monto do algunos de los olemontos desu Identida.~ o
de todo, ello" 10, Estades Parte' doberán prestar la oS'"tenc," y pro!ocmm
apropIado, Cen miras a ostoblecer rápidamente su identidad. (ap. 2).

Por etro parte. dicha reglo genoral .0 encuontra complomentada por
aqueUa qno fija COIIl<Jobligación d~ los E,tados Portos do gorontIzar me-
diante su legi.laclón intorna, ~Iderocho de todo niño do ,orinserlplo inme-
diatamente después de su nacimiento y de tener, desde que nace, un nom_
bre, a adquirir una nacionalidad y. en la medida de lo posible. a conOCer o
su' pa<!re.y a ser cuidado por ellos (an. 7,ap'. 1y 2).
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Come puedo advertirse el concepto m, ldontlr1ad '<i~"fri¡';¡nt~'la;'rio¡;:
ma on análisi, '" amplio, ya que incluye. en la preservacIón de la mismo. el
nombre, la nacionolidad y la, relacione, famlliare,. Joque Implica las rela_
danos d~ filiacIón, poro quo no s~ limito exclUsivamente a ello. Y o,tableoe
lo n""esldw:l de 'u preservación, desde el mismo momento del nacimiento
dclniño. '

A,lmiomo. ,e pued~ corulidoral que. a,ociado con el da",cho a la Inlimi-
dad yprlvacidad, la identidad sexual forma parte del JII"'''''", der~cho.,

En dofinltiva, el derechc ola idcnlidad e.lá conslimido por todo aquollo
que identifica ~ indIvidualiza a una porsona, y que le constituye. os sn uni-
cidad COmotol. frente asimi,mo como frente a la socIedad.

, ,.'.Por otro parte debe entenderse que ~,ta protocción del derocho a lo
identidad no queda ClfcunscrJ!a exclusivamente al derocho de les nUlo, y
adolescontes, ya que, .iendo é.ta tec<lJloclda desde el cofiÚonzo do la vida
misma. o. decir, de,d~ el nacimionto. eviden'omente, se integra dofinili_
vamonte como derecho fundamontol de lo pet>ona human •• para toda 'u,~.

Doremos a continuoción un pequeñc rep •..•o de lo. e1ementea conlltfm_
UV<l'de le identidad, conforme las normas on análisis.

IdentlJicadón o l""cTlpdón lom""lata dol nUl:o.Uno de los momeo_
te. cruciales de la identidad de un nIño se da al ml,mo momento de su
nacimiento, ya que, no ,e <rata 'elomente de su prepia identificación. ,ino
también. de la pre'ervaclón de 'u idontIdad filiatorfa. Un deficiente si'lema
iden'ificator1o fac1lHala su.timdún do la idontidad, la su,traeefón de me_
nores y su COmercialización, Es por one que, lo ley 24.540 to<>dif.por la ley
24.8lI~.procura lo creación de un ,I'!ema que, en forma ,imultánea. Indivt_
dualice la identIdad del hijo COnel de la madre, a fin de ovitar .ustitucione,
Ofacilitar sn comerctall'ocilin. atonto los plazo, más prolongades que la ley
de Regístro Civil habilito para su Inscripcioo.

Por Otroparte, yyo en relación a la Ildcpclón plena. 01ort, 32a (t""mley
24.779) e,tabloce el derecluJ del adoptado a conocor su realid.d btológica, a
partir de los la afUJ', como reconOCimIento pleno de su dorecho a lo identi_
dad.

Il<!",cho al nornJ>r.,_F..'tedorecho, además, 'e encuentra reconocido por
01arto 18 do la Convención Americana sobre Deredtos Humano,. y so on-
cuenlra reglamentado, por la ley 18.24R La CADH preci,a dicho derecho
sena!llDdo que el mismo consiste en el d~ 'ener un nombre propio, y los ap~_
Wdc. de lo, padre, o de alguno do ello;. Por otra parte lo refuerza, con la
afirmaclón de qu~ dicho derechc debe garantizarse a todos. aunque para
ello deba recurrirse a nombre. de fanlasía. Sltuoción ésta que lé configuro
on el Ca'O de desconoce,,~ quiénos SOn'us padres, a qnlOlle', en prJnc1pio,
1"" corresponde, en reloción C<lJlsus hijos. Cen le cual la rekrida normO
pretende prevenir el uso de donomlnacicmes de carác"'r Impersonal (nu-
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nizadón política. en el couteno de la g1oballzaclón, que p."iguej como el
terrorl,moyel na,cDtráfico, Vante lo. cuale., no .ólo se pretende justificar
una redUCClóncad. vez más ;'ororla del ámbito de la privacidad e Intimidad
do las personas. sino además. un apartamlenta decIdido del ordeD normati-
vo de los derecho> humano,. corno ,nn, la prohibición. b,oluta de la tmtuta
Oel tratamiento digno de 1•• personas privadas de Uber!ad. Que procuran y
obtienen en algunos casos inmunidad par" ,n. ejérr:ilo,. O que desconocen
el derecllo a la libre delermlnación de lo. pueblos. De igual modo, e, de ad-
vertir sobre las campaña. de segurIdad con un fuerte sesgo represlvo y auto_
ritario que pretenden cuestionar lo, derecho, y la, garantías con.titudona-
les. distinsuiendo di,erimJnatoriamente entre ciudadanos y delincuenles.
Todo ello en el conteKto que con más deiatle hemos analizado en lo, Mó_
dul"" anteriore,. Frente a esto es nece,ario reafirmar la plena vigencia de
tales derecho> y garantía', frente a posturas ellCepcionanre,. que pretenden
ju,llficar.u debilitamiento y que de lmpone"e, ,umado, a la excepción por
la crisis económica. a la excepdón por la cri,ia institucional, ola excepción
po, el eatado de guerra; la """epelón frente a lo ,eguridad o lo repreaión del
de1lto, o la =epoióo frente ola crl,l, social, en la realidad mundial actual,
""Hemoa el ,erio riesgo, como ya lo sefialé, de que p,edomine la excepcio-
nalid.d constitucional como regla de convivencia futura. Frente a ello, me
parece aleccionador el men,aje Jurl,prudenclal de lo Corte Inleramericana
de Derechos Humanos, quo ba afirmado que, aun frente a la lucha contra el
torrori.mo. los derecho, y garantí •• de l. CADH tienen absoluto vigencia.
y deben set reapelados y garauUzadoa por lo, Estodoa Parte,. {Caso Loayza
TamaJO, aentencia del 17_09_1997,emre otma].

Que finalmonte, la última parte del lnc. 2 del arl. 11 de la CADH refiere
al derecha de toda pe"ona a no ser objeto de alaque, ilegales a au hanra O
reputación.

El derecho a la honra y a la repUlaclón ea uno de los denominados de-
recho, pe"onal1,lmo,. que garantiza ei debido reapelo al propio valor, a la
pmpia cooduCla yola pmpia dignidad persoual. Es, on definiti~a, uno de 1""
refereotes de la pmpia individualitlad frente a la >ocledad. Pem ademá,. se
COn,{ltuye eu un valor ,ocial,tanto al mornenlo de aprecIar 'u conducta o
de,empeDo, como al momento de confiar, frente • la asunción de respoo,a-
bilidad, yreprescnlacione,.

Su pmtección legal ,urge tauto en cI ámhito cIvil, a partir del derecho a
ser Indemnizado por su violación, comO de,de el ámbilo penal, o partir de
la Uplficación de lo. delitoa de calum n \1" e injurias, que lo tienen como bien
juridico protegido.

La Corte ¡DH ha reconocido que puede verse afectado el dereclto a la
honro y a la buena repuláclón por un proceso penal ,i "sle s. ha llevado
adelante con desconodmiento del principIo de pre.unclón de Inocencia y
de laa garantía, del debido pmce'o (Caao CesU Hurtado va. Perú (fondo).
1999, párr. 17a].
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Tal vez la confrontación más tensa ""lre derechos se dé entre el dere_
cito a la protección de la houra y la dignidad (incluyendO aquí el derecho
a la Intimidad) y el derecho a la infotmación. El lema eS bIen complejo, y
completaremo •• u análisis al referimoa al derecho ala información, eu per.
ticular, pero perrníta,eno. ahora pl""tear al menos al¡¡uno, de loa eje. que
consíderOtrloa centralea en el conflicto:

El deshonor o la indignidad privada. puede ,er ba,ta perdonada, en
cambio, la pública. puede llegar ha.,a producir eSlragos (y que cOJtSlIlUye
la faz éUca de la corrupción).

La mformación sobre la ~estión pública y el gobierno son esenciales
para la democracia. lanro para el ejercicio reapousable del derecho a elec-
ción. como para l. orientación de la participación dudadaua. Pero.e asisle
a un proceso de concentración de loa medio> ma,I vos de comunicación que
facilit"" la m""ipulación informativa y geueración de campaí'Jas.

SI bien la vida privada y la intimidad de las pe"ona, p""een una fuerte
proleeclón constitucional; se asiste a un incremento de la convicción aocial
de que "ser o estar en el mundo" es scr o e,tar en los medlO', como también.
dellis~oneo de la vida privada a través de la cerradura de los medio, de co-
municación masiva. donde la, personas deciden exponer 'u íntima coUdia-
neidad.

El acce,o a los medio, e, diferenciado, y evidentemente, a menor po.i-
bilidad a ello, mayor el grado do perjuicio que se genem atacándose ilegal-
mente su honor o repnlación.

E'te rápido paneo permite adverrir el complejo entramado dentro del
cual se de,envuelve e.ta relación de tensión, que en la práctica, uo re.ulta
.encillo desanudar ni ro",,!ver.

El derecho a la Identidad. El derecho al nombre

El Derecho a la Identidad en la Argentina debIó 'u !nstalación jurldi-
ca y aocial, como conaecuencia de 1"" brulale, secuelas dejadas por el Te-
rrmi.mo de Eatado eu la Argentina, duraute la último dicladura mIlilar
(1976-1~a3), donde la apropiación de niño., el aseainalo o desaparicIón de
sus padres, y su entrego a tercem, personas, mucha, vecea integrante' de
las propias fuerzas repre,lvas como parte del plan ,,,temático de •• termi-
oio, por apUcación de la DoClrlna de la Seguridad :<acional, y que. a lravés
de la lmproba larea. particularmente, de Abuelas de Plaza de Mayo. y do
'u, equip"" técnicos (jurídico., p>icológico', elc.] se procuró y se procura.
que tale, niñoa apropiados recuperen su ¡denUdad familiar '"ng ulnoa. Ello.
además de constituir un desafio jurídico, lanto en relación con la ohten-
ción de la prueba necesaria (extracción compulSIva de a""gre a los lines de
poder realizar los exámenes de ADN e Hislocompatibilidad; o la uolidad
de trámite, de adopción obtenidos en fraude de la ley. por ejemplo), 1!UTl-
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la const!tudonalidad del criterio mediante el cual se excluye de 1""norma,
referida; a la incautación de correspondenoia (art. 165,234 Y235 CPPN) lo,
cas<>'en que la mi,ma ya ha sido retirada por 01destinatario, y es uanspor-
tatla ""la vi. pública, haciendo aplicable. Jo, arto. 184 ine. 5y 230, oomo
requisa urgente que puede cumplir"" ,in orden (eNea,ación Pena~ saja !J,
Cau.a 7~l. Rojas. Cé,arO,car. 29-08-96, Reg. N" 1049),ya que, evidentemen.
le, por tal circunstancla, no pierde su naturaleza de correspondencia epis-
tolar protegida cons(ilUClonaimente y ,omellda su incau'adón a las nOrma.
expresas sobre la materia, conforme r.misión expcesa del arto lB de la C-N.

COl>"'spectD a la relacion ~nt", el derecho a la intimidad y las Inlet-
v~nciones lelef<lnicas. Dicha lnlervención solamente es raZ<lnable,en la
medida en que. conforme lo dispooe el art. 238 del CPPN, se formule por
aUlo fundado, lo que significa que debe basarse "eu un cúmulo de elre"",,-
tandas que demue'treo en grado de probabllídad compatible con el estado
primigeulo de la pasquisa, que la eouducta ilícita penalmeute Se está por
eom"'er Ose halla en curso de ajecución" (CNCasaclón Panal, ponlllo, Julio
César, 17_04_2000,Reg. 3442), Yno an la cerroza moral de 'u comi,lón. Como
bien señala Gelll (lBS)esta convicción deba ,ar dal juez y no de los Inte!"Ven_
tore" y las trau,aipcíonao Oreprodueclo"", deban ,er com'pletas, y no suje_
tas a decisión policial. reopacto a 'u importancia o no, Por otra parte, como
la misma autora señala (161-162)la medida debe =pelar los principioo de
legalidad yproporcionalidad, que además de exi¡Jiradecuada fundamenta_
ción, dabe re,'petar la adecuada proporcionalidad entre el intaré., público en
¡uegay la re,1ricción a la ptlvaeldad e'1abJacida, lo que deteJ:minala necesi-
dad de establecer, por ejamplo. la dotación de la, ascuchas. contemplando
lo, ,uj"'o, alos que se eocucha, determinando las manifa<taciones que ••
han de lomar an cuenca, en relación ron la grovedad del delito. (Conf. Voto
en dioideoda del Dr. PaY' en 'Resolución N' 2Ul3/2004", esJN, 23_11_2004,
DJ 2004-3_1247;la mayoria a<tablece una distinción entre el grado de pro_
teccIón que mara<:eo los habitante, de la Nación, con relación a la que le
corre'ponde a lo' jueces o fuodonarlos judidale, yentiende que el axamen
del regi,tro de llamada. de loo miomas, ordenada por el instructor, ante sa_
lias so'pecha, da corrupcIón, no re,ulta una injerencia arbitraria a Ilegal,
en al contexto de un trámlte adminI'trativo de ,uparintendeuda). Por ello,
cabe aclarar que, dlsposicione, recientes que e'labledan el archl va preven_
tivo de la, camumeaclone' privada, por el término de diez años (decreto
reglamentario bay ya derogado) 'on, doroe todo puuto da vi,la, inconsti-
tuclonalos. (No, referiremo, en pardeular al tema al abordar en el Módulo
)(1las acciones de ela•• ). Por.n parte el Comité de Derechos Humanos al
anali7.ar lo, informes periótiico, de paises ha reitorado la e~igcncla de que
la, intervenciones telefónicas o de otra índole e,ren ,ujata. a la supervisión
o vigilancia judicial independiante (Observaclone, finale, ,obre el infor-
me da Lesotho [19991,párr. 267; de l.maiea [1997],párr. 67;y do Eslovaquia
[19971,párr. 384).

Mencionaremos aquí tambiéu al tema da 1•••gntbaclone. oncublerta •.
E, de toda evidencia, en principio, que la, referida, grabadones mnstItuyan
una ,Iolación a la prJvacldad e intImidad de las persona" y como tales, no

,,
'~-

DERECHOS HUMANOS ,XrHeITA E lMPUC[TAMW'Tf CON'AGRADO.l.,. 259

,on constituclonale,. Abora bian, puede discultrse su COl1>tituclona)idaden
lo que re'pecta a su utili.ac!ón en eau,a penal o a loo fines de la investlg._
cl6n de un ilícllo. A dicbo raspa<:to considero que al criteno adoptado por
la Cámara Nacional de Ce,acl6u Penal (r.a,o W<J\Ve,Causa 647,30-10-1998,
Rag. 1535)admi'iéndola, en la me<lIdaen que no se trale da la obtención de
la mi,ma "coutre lagem" y con valor indIciario re'pecto a la veracidad de
la declaración del testigo principal dei juicio que la realizó, poorJa resultar
la misma pertinen'e. De lo coutrarío entiondo que su eventual realización,
deba quedar sujeta a la, exigendas de legalidad y proporcionalidad antes
de,cripta' en relación ron la orden de allanamiento y " la, intervcnciono<
telefónicas.

Por último no, refariremos a terna del lI!lanamtento de e.lUdio. jUli_
dlcos, ya qno an eno no ,ólo ,e encuentra Implicado al derecho a la privad-
dad, ,ino lambión, al derecho de defen"" an juiciO,y el secreto profesional
como la garantfa al ejarcido libre de la profe;ión. En primer Jugar, conforme
lo ha establecido la JurIsprudencia, "Lao leyes procoSllles cont1enen pre_
ceptos que dedaran Inadmisible. ahsolutamente, la Interoeptación de las
comunicaciones, e,crila, u oralos, entre el imputado y su defensor o 01se-
cue,tro de lo, a.crllO. que las contianen, lucluyendo aUi comUlúcaciona. o
documento" alo. cuales se extiende el derecho o el deber de almonerse de
docla,ar como te>ligo".En segundo lugar ha axpresado que "Carece de fu0-
dlllnentO la orden de allanamIento que no contaba, an forma previa, ron
elementos objetivos mlnlmos que pudieran Susten,"r la ,o'pecha de comi.
sión de un gta,e delito, concreto y la relación entro los .fecladoo y el hecho
opa", ,u,tentar la ldonaidad y necesIdad de la medida ordenada apareeo
oomo de"Proporclonada frenta ai derecho fundamental afectado'. Es decir
que requlere de adecuada fundamentación (legalidad y proporcionalidad).
Para ,ostener flnalmante que "Correspondo declarar la nulidad abloluta
dol allimamíento efeotuarlo en el estudlo jurídico del abogado defensor dol
Imputado, .l, al momento de ordenar la dlligencla, exi,tia una frágil hipó.
te,i, delictiva, no ,e contaba con una impntación seria sobre la pre'unta
perticipación del letrado an ella (en el ca,o se inve,tigaba el delito de e'tafa
procesall, no exl<tia petigro por al ratraro y habia diligencias en trámite que
podían haber aportado los dalOs que al juez procuraba, lo que demuestra
objativ.mente la lunece,ariedad del allanamiento dispue,to" (CNCrlm. y
Correcc., sala t, Ambrosini, CarIo., 12-05-2000, Dl2QOH-690). Que además
de eno, teniendo an cuenta lao conoecuencias que un allanamiento de este
tipo tiene .obre el libre ejercIcio de la profesión, se ba requerido se garan_
ticc la prcsencla de un representante del Colegio ProfesIonal re,pectlvu, al
momento del cumplindento de la me<lida, y a fin de asegurar que la mIsm.
se circunscribirá a Jo, límite, impre,cindibles y necaoario, pa", la investi.
gación en curso.

Que no podemos Cerrar e'te análIsi. sin advenir la renovada importan-
cia que tienen estas garantia, y derechos con<tiluciouales, y el dobido res_
guardo yprotección de la privacidad e m,imldad de l•• persona" y los limI-
tes que esto, establacen al obrar dal E<tado, frenta a delllos cuya ropreolón
se mundializa (sin dejar de advertir asimismo sobre los fin,", de hegemo-
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mIlzación debe ,er la I"'rsona que potencialmente se puede ver perjudlcada
poda rnism.~CNC,;m_ y Correcc. - Voto Dr. Gil Lavedra • LL 1984-0, 373).
Comparto plenamente esla ,egunda doctrma, ya que la misma. se oompa-
dece con el concepto amplio de domicilio; con.l carácter de excepción, a
la regla general de la exi"encia de orden de .llanamiento que trasunta.l
texto constitucional; con l. inviolabilidad del derecho de defensa en juicio,
el debido P"''''''o y COnla garantía con.tltuclonal de que nadie está obUga-
do a declarar contra ,í mismo. Garantí" que llenen el carácter de derechos
humano, fundamentales. arto B CADH. y con respecto a la voluntarIedad
de .al consenllmlenlo, pudemo' ,ell.aJar dos puntos de vista, un criterio
amplia' sintetlZ.do en el ,-ulo del Dr. Pelracchi en "F1orentim>" (Fallos
306.1752) que ex;~e que la aUlorlzaclón ,ea .'pces", anterior a la entrada
do la autoridad pública a la "Menda, Sin me,llar fUOI2.1lo inllmidación, y
que ala persona que se le requiere la autorización debo lIacérsele saber quo
puede nega"o a ella. U~c,iferfo resrrir:ti",,: que no debe crearse uno ",gla
abstracta que 11"""a la 'acha de nulidad on todos los casos. Admlti""do la
...aUde. del consontimionto prestado on sedo judicial porqulen está privado
de llbertad (CS1N,Pallo, 313-612). O "" el caso de intervención de un agento
oncublCrto que no"" identificó como tal, y que estaba acompoñado por una
persona dotenlda amiga dol domiciliado, al entender que no medio engaño,
al p.,.-mitir el ingreso sin indagar some la identidad del agento público y sln
indagar 1"" motivos de ese acompaiiamJento (CS1N,DI 1991.2.637). O consi-
doTando suficiente una orden de arresto sin facultade' do aUanar domicllio,
a fin do concrotar 01mi,mo inSre,ando a éste (CS/N, PaUo.311-20(5). Por los
motivo> dados en pár,afos anterlo,es, tambión aquí .dscribo al criterio om-
plio. Con rospeciQa quié~ es la autQridad habilitado. y la, akances de la 0'-
d",: en ptlndpio, y confcmne 10h. afirmado la CSjN (FeUo, 306 -1752)dicha
orden debe Ser expedid. por el juez, el que, por regla general, e imporativo
del art. 8.1 de la CADH, dehe se< independiente, competente e imparcial.
Por lo cual no compartirno, la juri'prudencia que ha admitido la yalidez
do la 0Td"" de allanamiento no ,useripta por el luez y el Socretado, y s610
,,,,<cripto po' 01oficlal policial inter~inl<!Jtte y 10, !Cstigo', por el,olo hecho
do habo"e ejecutado conforme la orden de onanamien'o ohranle en las aC-
tuacione, judiciales o con lo prescncia de luez y Secretario incompetcnte
pero que actúa con anuencia del luez de la cau ,a (CNCasación Penal, sala n,
Español Mauricio, DI 1999-2-222 Sl-I704). Que a,imi,mo entendemos que,
la ",deo debe limItan., a lo. alcances on olla fijada> en forma e"presa, y
que no puode ,er ampliada por la sola yolun'ad dei oficIal públlco qqe la
Ueva a cabo (TOral Crim. fed. Córdoha N" 2, Alhoruo-L,Waltcr, Oe-03.2000,
I.LC 2000-936). Como asimismo, que ,ólo puede llovarse a cabo en el domici.
lio designado eoJa orden re.pecti1lll (CNCtlrn. y Correcc., ,alo V,31.0e.2flOl,
carnacho Rojas, LL 20tl"l.A, 510). Por otra perte conside,amo, quo lo. fun_
damentos que dau origen a la modida, conforme la carga que estipula 01
CPPN, deben ,er explícira. en la orden ro'pectlva, ya que ho""n a la garan_
tía de la Inviolabilidad del domicilio y de los papele, pnvados, no ba,tando
meras remisione. a pedida. formulado' en la causa, los que a su vez, ,e
sustentan en Seneralidades. (Voto en disidencio O,. Petracchi, CS/N, Ye_
mal. lorge y otros, 17-03-1998, 011998-3-247; CNP""al Económico, sala B,
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),1usimundo SA, DI 1997-2-247; CNCasoción Penal, sola IV, 23.02-2000, Ca,.
co, luan C,' LL 200l-C. lO) y se relaciono con la e,pecífica protección del
ámbito de privaddad delo persona (CNCasación Penal, sala IV, Mangia_
me1J.LJuan, 16-04-2002, LL 20G2_D,57). fa que, po-. regla, debe primar una
Interpretoción ,es'Mctiva a oste Te'pecto (Sagüé" 2-325). Por otra parte,la
regla de o~dualón probatoria impide hacer mérito del re,ultado del secues-
tro de efectos a conseouencia de un allanamien,o que no se ,ujetó al., dis.
po",c;ono, de la ley (TS Neuquén, Aguiar, Rafael, 09.06_1998, DI 1998-3_216;
TFiscal, salaA, 15-12.2000, A~JcolaHumbokl4 lMP 2001.5.78), Y que no s610
abatca a la medida y a 1"" elementos allí ,ecuestrados, sino que debe exten-
dorse a toda. las actuaciono, proce,alo, que hayan sido consecuencia de la
primera roquisadomiciUaria (CNCrim, y CorTecc., ,ala J,Ambm<ini, CarIo"
12.05-2000, DI 2001.\.690).

Re.pocto • la Invlolaht 1tdad de la corrospondencia epistolar y "'" pape-
le. prh'ado •• Se trata de ,al1lllguaTdar la ptlvacidad de la persona, limitando
el obrar del Estado, y de particulares, en la interceptaciólL secuestro, y co-
nocimiento de 'u comenldo. Lo lmpononclo ,ustanoial, al momento de la
,anción de la Con,ritucián histórica, de la correspondencia epistolar, como
medio de comunicación, por excelencia, toman ab,olutamente pertlnento,
la e>rlon,i6n que formula SagMs (2-326) de dicha proteCCIón a la, comuni.
caciones telefónicas, a los discos y regi'tro, de computadoras, oasotes, etc.
AsI el Comit,; de Derechos Humanos ha dicho: "El cnmpllmiento del artlcu-
lo 17 exige que la integridad y el carácter confidencial de la corre, pondencia
estón protegidos de Jure y de ¡octo, La corro'pondencJa debe ser entregada
al de.tinatario ,In ,er interceptada ni abiena O leida de otro modo. Dobe
pmhibirse la vigilancia, por modios electrónicos o dc otra índole, la inter.
vención de las comunicaciones telefónicas, telegráfica, o de otro tipo, así
como la intenrención y grabaciones de conversaciones- (Dh,ervación Ce-
neral N° 16).

Es un derecho relativo, conforme la re~la general sobre la materia, lo
q"" se reflejo, por ejemplo, on la ley de concurso, yquiebras, que hahilita la
incautación do la correspOfldenda dirigido 01fallido o concur,ado, para ,er
entregoda al <indico, O a tra;'é, de la obligación de exhibir y poder exami-
nar la cOTre'pondencia eplslOlary lo, papeles pmado, de 1"" ""'pre,as, 00-
mercio. o personas físicas, ,uJetas por ley a fiscalización de sus actividades
o su, lOgresos, por la autorIdad público. O a través de orden Judicial. en el
""nteno de una inve'tigación penal. lo que debe cumplir con los recaudos
ya ,eñalados para la orden de allanami""ro.

A e"e último respecto Te.íleramQSel criterio TC.:rieli"" que debe impe-
rar paro una adecuada protocción de la inviolabilidad constitucionalmente
consagrada. Por ejemplo, no compartimos el criterio Jurisptudenciol me.
dlante el cual Se afirma que no e. necesa,;a orden de allanamieoto, en el
caso de que el comercio, al momento del OperatblO pollcial. estuviera ablerto
al públiooy la documentaciónincaUlado arriba del mostrodo', coincidiendo
con el voto en disidencia delDr. Barbaro,h, en tales octuaciones (CNCrim. y
Correcc., sala IV, Hayek, Osear, DJ 1997-3_987 SI. 1439). También e, dudo,a
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amparado, por nuestro texto con,titucion.l Consagra así el denominado
derecho a J. privadd.d.

En un sentido enrlcto podemos afirmar que Jas normas en .nálisis oon_
sagran el derecho a l. intimidad, como una derlvadón del derecho a la pri-
vacidad (Gelli, 169).

Una obr. señera, publicada en el paí" en el reconocimIento de este
derecho, eoteodido como el derecha a estar a ,alas Oconsiga mismo, es la
del jurista español Angel Ossorio y Gallardo (Lo, derecho& del hombre, del
ciudadano y del Estado, 79/82. 1946), quien dl'tinguiendo qulene, están re-
ladonados COnla vida púbhoa, e<>nquienes no lo están, expresa: "Pero las
persona, que no 'e relacionan para nada con la vida pública tienen derecbo
a di,frutar de la pacífica intimidad de su existencia, sin afronrar otr •• ros_.
ponsabilidades que la, nacldas de sus acto,. Lo demá, (gu>tos, aficiones,
de,en., manera de proceder, cark<er, orden famJ1lar) ha de ,er ,agrado e
Invulnerable, sin que nadie tenga derecho a ontrometerso en tale, cue,tio-
nes" (79). Por su parte, la jurisprudencia de la CS/N reconoció el derecho a
la inr;midad, como el derecho de tuda persona a ser dejado a solas por el
Estado cuando toma deci,lones fundamentale, de la vida, en respeto de la
Incolumidad del principio de determinación autónoma de la condenda, en
la causa "Ponzetri de Balbin" (F.llos 306_IB92) de 1984. A,imismo la CSlN
ha precisado el contenido del derecho a la intimidad afirmando: "El dere-
cho a la intimidad protege Jurídicamente un ámbitu de autonomía indh.;_
dual con.tituida por las ,enlimlemo" hábllos y costumbres, las relaciones
familJa ••.•, la ,,;tuacJón eoonómic" las creencia, ,el;giosas, la ,alud mental
yfí,lca, y en ,uma, la, acdunes, heohos o date. que, teniendo en cuenta la,
formas de vida aceptada, por la eomunidad, e",n re""rvadas al propio In-
dividuo y cuyo e<>nocim!ento y divulgación por ""traÍl"" >ignifica un peligro
reai o potencial paral. intimidad" (CSJ1'l,13-02-1996, "EsffidoNaclonal_D.G.L
e/ Coieglo Pdbllt:o deAbogado, de C'pital federal, 01-1996-1-75-8).Además,
dIcha derecho se encuentra regulado en el art. 1071 bi, del Código CMl
(ley2I.m). >

Lu divergencla, que surgen en tornO a lo di.puesro par la primera parte
dei art 19 de l. Con,liUlelón Naclona!. se central en: Qué •• enti.nde porQc-
clones prirJad<lS. Se ha entendido, en general, que están protegidos, no sólo
lo, comportamientos u conduct.s íntimas, sino también, aquella, que tra._
cienden al sujeto que la, re.Jiu, poro que no ofenden a la moral y el ortlen
público ni gencran perjuicio. a rerceros (Sagüés, 2-314:Mldón, 219; llménez,
1I-47/41l). Qué se entiendo por Qm'n público: En genera!. so h. vinculado el
conceptu de arden público con las e>;igencia, propias del bIen común y el In-
teré, general, en una &ociedad democrática (arl. 32 CADH) Uiménez, 1l-49},
caraCleriudo par la pluralidad, la panicipación y 01dorecho • optar, como
valla infranqueable de toda injerencia de contemdo autoritario. QU<! se en-
l/ende por momI pública: El orirerio mayorita[]O, recogido por nuestra Corte
Suprema de Justicia, es la que impera, conforme la., co,mmbre, ,odale',
en un momento determinado Uiméne7, ][_49). Moral públlca que también
debe verse de,de la perspectiva de una ,udedad democrática, y que como
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tal, no puede es"'",ujera a una concepción única y absoluta,'dUJio"pieten'
den alguno, antere. (Valiente Noallle,). Fina/monte, quéséentimde P'Jrper_
juicio Q tercoro>: Se ha susrenido, en general, quc ello implica un perjuicio
serio y concreto, y nu las meras moleSllas (CS1N211-5(5) OJo, desacuerdn.
de indule mo,al o ética. Que asimismo c.he ,eñalar que en la situación de
conmcto de derechos, cabrá anali", la condncta, en tomo a lo, diverso,
daños lmplioado" conforme ya lo explidtamos al analizar la relación 'entre
el derecho a la privacldad yel derecho a la vida.

Las implicanda. del derecho a l. privac1dad las complet'arerno" 'como
lo hemos hecho COnrespecto al derecho a la vid" al trata' lo, diversos de_
rechos vinculados (Dereoho a la lnfonnac:ión _Libertad de Conciencia. Mi_
norías _Hábeas Data).

Luego establece la prohibición de la. inJereucias arbitrad •••omm.lva,
<n '" dorniet Uoy en.u correspondencia. E,ta disposición complementa las
previsiones del arto la de la C-N. sobre la mareria, qne dispone "El dumici"
Jio es inviolabie, como también i. correspondencia epistolar y los papeles
prlvado,; y ona ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá
procederse a su .llanamlento y ocnpación".

R.specto a la Inviolahilidad del domicilio, la primera coesUón a dilu_
cidar e, quo se entiende poT dmnicilio. Inicialmente, primó un. Interpreta_
ción de c.rácterrestricllvo, Por ejempio GonzáIez Calderón (22.5),citando el
precedeote del Estatuto Provi,ional de 1815,hace referencia a "la caJlade un
ciudadano" y Sánchez Viamonte (139) expre'a "No todo domicilio merece
igual protecclón, El principio de la lnviolabilidad emiCla sólu es aplkable
en todo sn "gor al dumicilio_ hogar o re,idencias fami! iares", (En contra: An.
tokalerz, 1-2.116:"Por domicilio debe emenderse todahabitación o residencia
de persun.s, se. o no habitual, y aunque no retÍnau los requisito, ne<:e,lIrios
P'U'" <unstituir el domidJio civiL La inviolabilidad cubre la morada propia
y la de la familla, y, por extensión, el recimo de CUalquier pmpicdad,-cuan.
do se penetra en ella ,in requerimienro o permiso de 'u dueño u ocupante,
salvo los establecimientos abierte. al público"). Este criterio amplio e,.l
que ha primado en el concepto actual de domicilio, en e'pedal, por el apor-
te de la doctrlna penalisra (Sagllés, 2_32Q),lo que incluye piezas de hotel,
camarote" casas rodantes, oficlnas profesiunales y negocios, El Comiré de
Dereoho, Humano. considera que domicilio no es sólo la re,idencia sioo
tamhién el lugar donde una persona ejeroe su m'upacJón habitual (Ob"""",-
ción r"""eral N° 15).

la segunda cuesllón e.tá vinculada con _1 consentimiento 00"'" <x1-
m""te de lo. orden de allmlamienro (SaglJé" 2-321/324). A dicho re'pecto,
en relación con quién"" la P'"rsona que debe otorgar •• te cOJ1S<!ntlmlen-
lo, se h.n plameado do. orirerios, la doclrlna de quIén es Utular del dere-
cho de exclusión: que estahleoe que qmen ,jcbe dar el consenümiento es
aquel que llene derecho a e)[Cluir Oimpodir el acceso (p. ej. el oapitán de
nn barco con relacióo al acceso a un camarote _CSIN, Fallos 311-2171).La
docrrlna de quién e. P'"r-Iudkado: que establece que quien dehe dar la ttU'
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provecJ¡o de cualquier forma de oomercio ,.mal y d) Cuando se practicare
extracción ilícita de ÓTgano, Otejidos humano •.

La sen.dora VUmo Ibarr. como miembro informan'. confinna la. ca-
,acleristío •• de esle Upo de delilos antedichos: "De aprobarse •• re proyeoto
de ley conLaremO' con el delito de trata directamente como delito quo va en
conlra de la libertad individual de la' persona •. Se trala de un deliro donde
nOSencontramos con la crirninalldad organiuda, con mafia, que actuatt
desde y hacia el exterior y desde un punto al otro del país, Necesltamo' a
la Jus,icia federal y la implementación de política, activa' de,de el gobier-
no" (Antecedente, parlamentario¡;, N" 8. septiembre 200a, La Ley. pág. 763.
pilrr.13).

Por otra p.rte, el arto 6 d. la CADIl proln1>e el trabajo fono'o u obliga,
torio. Ello se contrapone con el derecho de todo persona a ganarse la vida
mediante un trabajo libremente e,cogido o aceptado (ar!. 6.1 pocto Inlema-
cional de Derocho. Económico', Sociales y Culturale.). El ConvenIo 29 de
la OIT define el trabajo forzoso u oblIgatorio como todo trabajo o ,enncío
oxigido o un individuo bajo amen"'O de una peua cu.lquiera ypara el cual
dicho Indiv;¡duo no se ofrece volnntarlamente (an. 2.1). .

Ahora blelL la CADH enumora una .od~ de .ltuaclon~. qu~ nn cons1l-
tuyen trabajo fouo", u obllgatolio. Ellas son: La pena privallva de l. 'liber-
tad aCOJIlpaJlad. de trabajos forzo'o', los que nOpodrán afeclar la dignidad
ni l. capacidad fisíca o inlelectual del recluido o lo, trabajo, o servicios que
so exijan normalmente de una persona recluida; el ,ervicio militar obliga-
torio o el ,ervido nacional consiguienle por ejercicio de la obleción de con-
ciencia; el servicio impue'to en 00>0' de peligro Ocalamidad que amenace
l. exi'tencla o biene,tar de la comunidad)' oltrab.jo n ,ervicio que forme
pane de la, obligaciones cívicas uormales.

En el caSOpanicular de la Argentina no se admite el trabajo mzo,o
como p.ne de lo condena privativa de liben.d. Tampoco exi>le actualmen-
te 01servicio m1111arobligatorio. Por otr. pane, entre los trab'jos O,ervidos
que forman parle de las obligaciones cívica oormale" podemo, señalar, por
ejemplo, el ser omoridad de me,a en la, elecciones gonerale,. Por ,n parte.
leyos que regulan la oolegiación oblig.torla de profe'lOnale. prevén la inter-
vención de io, mi,mos en ca,o, de calamidad o pellgm.

~cl1o ala prole<:ción de 111honra y d~ l.dignidad

SI bien nu~stra Consrltución carece de una nonna qno expresamente
consagre e,te derecho, se ba interpretado que la mención que contiene el
art. 29 al honor. y a 'u protocci6n, reflela el reconocimiento de tal derecho,
lo que se complementa con lo di'puesto pOt el an. 33 sobro derechos im.
plícito •. Por otra pane. 01derecho a la privacldad, que integra, conforme
lo, lérminos de las convenciones jerarquizadas oonstltudonalmente, e,le
derecho, ,e halla en ia prirneTa parle del ar!. 19, tal como lo ha reconocido
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la jnrisprudencia de la es/N (Fallo' 306-1982, "Pon"",ti de Balbln"). Como
también algunas de sus dispo,.;ci""",, (in~JolabUklad del domicilio y de la.
correspondencia privada) ,e encuenlran expresamente reconocidas en el
ano lB de nnestm texto con,titucional.

A 10' fines de sl'tematlzar su dosarrollo, nos remitiremos allralamiento
que del mismo efecrúa la Convención Americana en.n art. 11.

Ellnc. 1 refiere a1ml,moc<>TUoel derecho, de toda persona. al respeto de
.u honra y al reconocimiento de 'u dignidad. Se trata de derechos per.;ona-
lísimos. de carácter inmaterial. y que, en el ca,o do la dignidad, conforme lo
anali1.amo, en 01Módulo 1, cOJlStlluye el fundamento esencial, 01pllar fun-
damenlal, de 10' derechos humano" en sus dive"ms contenidos. De allf que
la Convención Americaua refiera a.n reconocimiento, ya que, 'u exfstencia
•• pTOpia de la condición humana. Yagregu que tal reconocimiento. !lene
relación directa con la efectividad de la totalidad de 10' derechos humanos
consagrados. Como consecuencia de ello, conforme ya 10 expresamos, la
pobreza y la ""trema pobreza, constiluyen nna violación flagrante a .n re-
conocimiento.

El ine. 2 bace referencia a una diversidad de sltuacíono. que. en parto,
por lo que expre,amos al inicio de esle anáfuis. abordaremos en forma se-
parada. .

En primer lngar se establo:<:o que "Nadie puede sor objeto de lnjoren.
clu arhllrarla. o abn,.;"a. en ou vida privada y en la de sn fatttllla., A los
que el arlo 17.1 del PIDCP agrega "injerencia' ilegale,". El Comilé de Dere.
chos Humanos eu su Observación General N" 15 (l9!18)ha indicado que 01
término i1egale, ,ignifica que no puede pmdudrs. injorenda alguna. ,alvo
lo, caso. previstos por la ley. La injeroncia autorizada por los E.tados sólo
puede tener Jugar en vinud de la ley, Dicl10s principies, amplian y comple-
mentan la regla general e,tablecida en el art. 19de la consritución Naclonal.
en el sontído que la, aCClones privadas que no ofendan el orden o la moral
publica ni perjudiquen a terrems, quedan reseTVlldas a Dio, y oxenta. de la
autoridad de los magl¡;trados, al calificar más precí""mente el tipo de inje-
rencias que se pmhíben.

En nn .enUdo amplio la. normas que nos ocupan, recenocen uncampo
de libenad propio e infranqueable, de cad. persona. y en relación con su fa-
milia. garantizado por el limito efecti\lO a la intervención del E¡;tado. el quo
tan '010 puede ha<:e<loen la ,ituación que taxativamente describe el texto
constilUclonal (ofensa al orden o a la moral publica. perjuicio a tereems) y
en la me<lida en que tal injerencla no resulte ni arbitraria. tU ilegal ni abusi-
va. Vpor ende, constituye el fundamento cons!llUcional de la autonomia de
la voluntad de cad. persona y un limite concreto al poder de imposición del
ESIOdo,como también de los partlculare" de 'u, propios criterios, modelo.
o puntos de visto, y conforme ya 10he ""presado .1 anaU.ar el conceplo de
libertad. centran el obrar activo del Estado en la superación de 10. múlti_
ples obstácnlo. que entorpecen ei efectivo goce de los derecho. hnmanos
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clón "merioana, yar!. la del PIDCP, oon jerarquía con,tltuclonal, la meons-
tltucionalidad del ano 12 del Código Penal, qne ordena la inoapacidad oivil
aeoesoria, del delenido privado de libenad ("lvan Yaqu",,",()9.OS-199S;"Se.
gundo Auastasio So,a - lorge Luís Carrioaburu", 25_09_1996).

Par últlmo corre'ponde señalar que, enlre lss obligacione' que asume
el E>1ado,como conseouencia de la ratlficación de la Convención contra la
Tonura, de jerarqula constitucional, e,tá la de ioformar y eduoar a ,us fun_
oionario, acerca de la prohibición de lalortura (an. 10);examinar perma_
nentemente sus norma, ,obre inlerrugarorio, custodia ytratamienlu de de_
tenidos (an. 11);investigar pronta e Imparcialmente la, denuncias (am. 12
y 13);pagar una reparacióo a l""víctlmas (arl. 14)y con relación a los lratosy
penas crueles, inhuman"" y degradante, las mismas obligacione, previstas
en Jos art., 10 a 13 (att. 16).Ademá, la Convención establece la jurisdicción,
universal para el juzgamlenlo de looaulore, de lo, actos de toffilta (arts. 5 y7)
Yde cooperación judioial internacional (an. 9). Esto. últirn<ls, reforzados a
partir del Pacro de Roma de 1998, que crea el Tribunal Penallnternaoional,
de oarácter permanente, y que, oomn ya lo señalamos, Uene competenoia,
de caráoter coadyuvante, para el juzgamien'o de 10, delitos de tonura, como
delito. de Le,a HumanIdad. '

A su vez la Argentina ha ralilkado el Protocolo Facultativo de la Cou_
vención COn'ra la Tortura y ollos lIatos o pen", crueles, inhUlllilnas y de.
grada nOO,(Depósito de la ratifkación 14-11-2004),de.tInado a la generaclón
de mecani.mos nadanale. de prevonción de carácler lndep.ndiente. 1\,la
fecha (2010)dichos mecanismo, aun no ha sido defl n itivamente implemen_
lados,

La prohibición de la eoclllVitud y 1" servidumbre

El preoedente más Impur'ante .obre la matetia Jo enContramo, en la
gestión de la Asamblea Constltuyente del año 1813,que decreló la libertad
de vienlres, y con ello, el oaráoter de hombre. libres de 'odos los Wjo. de
e,cla"", naoidos a partir de eotonoes.

E,a es la tazÓn primordial por la CU1lJ,el art_ 15 de la C.N, (1853) co-
mienza oon la afitmación de que "F.n la NaclónArgentina no hay esdavos".
Sin perjuicio de ello, lambién estableee que lós pocos que quedan ,on libres
a panir de la jura de esta Constitución, y además, califica de crimen a la
compra y venia de persona, y haoe responsabies del mismo, lanto a quie_
ne, lo oelebt",en oomo al funcionario Oe,oribano que lo autorice. Por últi-
mo estableee que todo e,clavo ,erá libre por el solo hecho de pisar el 'uelo
"'8entioo, lo que represenla el compmmi,o del Estado de oponerse a toda
aoción o pedido destinado a restituido. a 'u pais de origen. Es'a di,posi-
ción tuvo histórioamente cierto valor y sentido, ,i pensamos que el Imperio
del Br•• il. abolió la esclavi'ud, en forma definitiva, redén en 1888, y fue, en
Sudamérica, de los más imponante. en el oomercio de esclavo, a cargo del
imperio Británioo.
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La abolición de la esclavitUd, en general, no respondió 'an sólo a razone~
de humanidad, lo, cambio, en la. formas de produoolón capitali.ta, produ_
cidas por ia revoluclón indu.trlal, fue deol'iva, ya que representó el paula-
lino abandono de la mano de obta escl.va, le que fue .ustirulda por mano
de obra prolelaria, aun en el COnte>;tode economías perifórica,¡ iniciando la
era de la e"Plornclón de 1"" hombre, libres. Y si bien el hombre deja de ,er
una 00"" en el comercio, aparecen la.formas cout=:lpoTánea8 de explOla-
clón, como,on la reduccIón a l. setvldumbre,la !rala de mujeres (art. 6.1 de
la CADH)y el secue,trn, venia y trata de niño. (art. 35 Convención Dereohos
del Niño), la explolaciún y abuso """"al de estos (an. 34 misma Convomción)
o 1. e"Plo<acíón económioa y en el trabajo (art. 32 Convencián citada), y que,
sin ningún ,entido eufemístico, se las ha denominado Forma, Contempo-
ráneas de la E,clavitud. En e.e omen de ide.s la Convendón Suplementaria
de 1956a la Convención de 1926 ,obrelae,clavitudconsldera determinadas
práctioas, como: Que una mujer sea dade o prometida en matrimonio, ,In
derecho a oponerse, a cambio de una con1l3partida en dinero o en e'pecie
entregada a.us padres, a su 'uto<, 'u familia o oualquíer otra peroona; Si el
m.rido de una mnjer,la familia o el clan del mariOOliene derecho a cederla
a nn tercero a título onero"" o de otra mane •• ; o que la mujer,. la muerle
de su Itlarido, puede 'el" transmllida por herencia a otra persona, oonstiro-
yen formas de esclavitud. A,í la ClDH, en un Infonne .obre la siroación de
lo, Derecho, Humanos en el Bra.il (1997)caliIkó de e,clavitud Ja procUra
de obligar a peone, a trabajar s;n salarlo, medIan'. violencia, amenaza, de
muell. o mrluras (párr. 39). ElE,""uto de Roma (1996)llpiIka la eoclavirod
soxual como orimen de guerra (arlS, 6.1 y 2) e incorpora al oonoepto de e,-
clavitud eltráfico de per,onas, pamcularmeme mujeres y oiOO.(an, 7.2.c).

y ""la TOalídar!nos toca muy de cerca. Eo el país hay, principalmente
trabaJadotes miBran'es, redncid"" a servidumbre, que pennaneceo ence_
rrado' o enclaustrados, durmiendo .obre el piso, trabajando 14Omás horas
diarias, a quienes ha.", se Jes retiene los documento. de origen, viviendo
y ltabajando en oondiciones infrahum.nas. La CIDIl ha se!\alado la exis_
lenoi. de este fenómeno en 'u Informe ,obre la Situación de lo, Derechos
Hnman"" en el Brasil (1997,piltrs. 21 y 22).Hay explo'acián de niños qnie-
ne, son secuestrado, para .er somelldo, a lrabalos inhumanos, Hay 'tala de
mUIere" a cargo de verdadera, mafia, que cuentan con el amparo de fun-
cionario. y .utoridades. nay proSlItUCiÓrly pornografia infantil. De tanto
en tan'o e,to. beobos .alen a l. luz, ya sea por la labor de organi,mo, no
Bubernamemales, o por alguna investigación judlclalo de control del poder
adminimador, pero en una dímeosión muy disminUIda.

La ley 26,364 (publicada el 30-04-2006) sobre lIala de persona. y a,i,.
leucia a sus víctima, hace expre.a referencia a esta ,ituaclón, y la encuadra
en .1 marco de la prohibición de la e,clavitud y 1. servidumbre. Al defiUlr
el conoepto de expl"",oión a los efec,o, de dicba ley (ar!. 4°) expre.,a que
se considerarán ,"le" a) Cuando se redujere o manroviere una persona en
condiciones de escl""itud o setvldumbre o 'e la ""meliere • prócllcas a",l-
loga', B) Cuando se obiigare a una persona ha reaHzar lrabajo, o servicio.
forzado", e) Cuando se promoviere, iacilítare, de.aJrol1are O se obluvlere
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lo, nlJlO' .ujetus a Internación _dell5idad poblaclnnal de lo. in,tltulO',
higiene. educacián, a1irrnmtación, adecuado deoempeno personal-. con
el fin de lomar todas aquella, medidos que sean de su compelencia y que
len~an como erectO dlreclO un mejoramlcnlo en lo calida~ de vida de loo
niños, debiendo revisar permanentemente, Yen virtud de •• e Clmocimiento
Inmedialo.la convenJencia de mantener 'u inlernaclón ...• ("Goreía Ménd",
Emllloy Musa Laura Cri,lina". ,entencia del 02:]2.2008. DI 2009-1.506).

Por su parte la SClBA en un conflicto de poderes enlre un juez de mo"
noreS y el gob1erno provincial deb\do a la omisión de la admlnlstraciÓJ1 de
brindar lugare, de derivación adecuado, resol\'ió que: "...procede Inllmar al
POOerEjecutivo de la ProvJnclo de Buenos Aires a adoptor en 10 inmedIato
las medidas conducentes a la provlSlón de recurso, de permanencia e6caces
y adecnados • la probJemáuca del fuero. a fin de garantizar la efectiva luté.
la de Jos derechos concultados por el referIdo incwnpUmlenlo y ''''gurar
.1 oormal ejercIcio de la fuocicin jurl,diccional" (Tribunal de Menores N" 1
de Trenque Lauquen c. Provincia de Buenos Aires, sentencia 22.]0-2008, La
Ley Buenos Airos, año [5, N' JJ, diciembre 200a, pág. 1219).

por su parte el Tribunal de CasaciÓJ1de lo Provincia de Bueno, Aires ha
'osterlido que: .Sin perjuicio de la octuación que coocierne 01Poder Ejecu-
tivo en el mel oram iento d. la situacJ6n de l<J,detenido" cada juez Olribunal
en la órbita de 'u compelencia, debe hacer cesar tada eventual siluaclón
de agravamiento que imporle un tram cruel. inhumano Odegradante, así
como ponderar la necesidad ~e mOntooer las prlvacioues de la llbertad o
disponer en su Jugar medidas de cautela o forma' de ejecución de la pena
menosle"va," TCasación Penal, Bueno, Aires, sala 1. J2-06-2007. Deteni-
dos de la Uuldad Penollll de San Nicolás, LaLey Buenos Aires, Al\.o14,N" 8,
septiembre 2007, pág. 901).

Eo particular referencia a 1•• personas institucIonalizadas como con-
,ecuencia de padecer un sufrimiento memallo CS1N, además de ratificar
la apllca",ón de lo, principio, ,obro Salud Mental de la O~U de 19S1, ex.
pre<ó "Si bien los pa",entes institucionalizado' _especialmente cuando
son recluido. coactivamente- son titulares de un conjunto de derechos
fundamentales _como a l. vida Y a la salud, a la derensa y al respem de
la dignidad, a la libertad y al debido proceso_, tales personas poseen un
,tatua particular, ya que ,on sUl"'oS titulares de eso, derecllos con cierta,
limitaciones derIvad., de su situadón de reclusló", por lo que, frente a tal
clrcun<tancia de,iguaL la regla debe se, 'u reoonocirnlenm, ejercicio y sal-
vaguarda especial, de lo cual derivan 10, debete' legales del ""Jeto pasivo
_,ea el Estada o los partlculorea- y permiten. a 'u vez, promover su cum-
plimiento" (R. 1.M., ""'tencia deI19.02-200a, 01200a-2-JO).

Todo lo oual refuerza el rol dol Poder ludlcial en el cumplimienm de sus
obUgoclOnes por parte del E,tado. fronre a Jas posibles violaciones del art 5
de la C/'lDH en la persono de quienes se eDcuentran privado, efecli vameme
desu libertad.
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Por otra po"e acruaclnnes corno las del Comité contra la Tortura; de la
Comisión Proviocial de la Memoria. de la ProvincIa de Buenos Aires, refie-
ja", a tra,.,;' de sus infu,mes anuales, como en forma sislemálica ,e aplica
la tortura y OtrO' lrato", y penas crueles. Inhumano' y degradantes. lamo en
el Servicio Perlitenclario Provlnclal. como en la, ComIsarias do la Policía de
la ProvIncia de Buenos Aires. como 00 la Implementacióo de las pollllcas
públlcas en maleria de seguridad en Ja PrfWincia. y las re'ponsabl1ldades
consiguiente:<. ante ello, de lo. di,linlOS poderes del Estado ProvinciaL ESla
cornisiÓJ1si,(emática ymasiva, a navés de organIsmos del E.tado. de persis-
tir, deJa ablerla la posibilidad do que dichas ptáeticas pnedan efectivamente
con,lderar a la comisión de la tortura corno delito de lesa hwnanidad, en él
marco de un s\stema politico formalmente democrálico.

Que asImismo, el art. 5 de la C",-OH,couliene una ,erle de ert",no. y
prohlblclone. que complementan la protecclón del doreebo a la integridad
personaL

Así el ine. 3 conllene la prohibición a que la pooa pueda trascender la
persoDa del deUncuento, lo que se refleja. a nivel procesal penal, con lo ,us-
peosión del proceso, en reladón con el Imputado fallecido, Ocon la finaliza,
ción Ocumplimiento de la condena, con el falleclmlenlO del condenado.

El inc. 4 establece la necesidad de que 10' procesados estén sepatado. de
los condenados, salvo circun'tanclas eJOCepcionales.y los primeros reciban
tJ-Itlratamieotu pertirenclarlo acorde con su condición. PodeOl<Js se1\alar
aquí que, nnO de los problomas bá,icos de nuestro si.tema penUenclario ac-
tual es que, alrededor delllO% dellolal de detenidos es procesado, y que su-
mado ello o la superpoblaclón existente hace problemático el cnmplimien-
tO de lal distiocióo en forma cfoctiva (Cr>nf.Cor", lOH, Lól"'z ÁJ\' •••.••••vs.
Uonduras, párrs.lU-1l2).

El Jnc. 5 señala que. en lo. casos en que Jos menores pueden ser proce-
sados, deben e,tar separados de los adullos. y llevado, .nle lrlbunole. es_
pecializ.dos, cOn la mayor celeridad posiblo para su tratamiento. De dicbo'
ptinclplos se desprende que, con relacióo a 1", menores, la regla general no
e, el procesamientu. y que, si 01mismo se produce, el fin primordial es su
natamieoto y no su condena. Por otre parle, estabiece la necesidad do que
mayores y menores procesados se encucnlron separado, y que los mismos
seau juzgados por lribunales espe<:iall.ados. (Corte IDH, Instituto de ree-
ducaclón del menorvs. Paraguay. párr. t69 y canes.).

Ftnalrnenle el Inc. ti establece que el fin esencial de las penas e.la refor-
ma y la readaptación social de los condonado •. En ese conlexttl ,e ubican ino-
titudone, como la libertad asl'tida dentro del proceso de ejecUCIÓDpenal o
las forma, alternallvas a la pena privativa de libertad, como la Proballon, o
las alternativas al Juicio penal propiameruc dicho, como la .Suspensióo del
JuIcio a prueba", que procuran, además, ""per.r la dificil contradicción que
repre,enla 1. road.ptaclón social en el contexlO de la ptlvación de libertad
Vale recordar aquí lamblén. los antecedenteS juri'prudenCiales del TOral
Penal Mar del Plata, que declaró, por aplicación del arto 5.6 de la Couvert-
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que limita la posibilidad do denuncia ante el Comité creado p<>rla referida
Convención, a tale, circunstancia. descrIpta" Por su parte Nicolás I.alno
(La Ley Buono, A¡Tes,Año 15, N° S, junio 2008, pág. 467). en una nota de
fallo del Tenm. N' 3 de Mar del Plata que admite la comisión del delito de
tonu,", por ¡>flrtlculares, critica la expansión del ,Ipo con reladón a éstos.
a partir de que la ConvencIón de la ONU .obre Ibtlura y olIOs {ratos y pe-
na, crueles, inhumanos y degradanles la limite a funcionarios públicos {}a
particulares que actúan ba¡Ol. rol.rancia Oaquiescencia de é.tos, y que po,
disposicIón del arlo75 inc. 22 de la CN. cuenta con jerarquía constitucional
Criterio que comparto.

¡\, su vez, la referida norma excluye como torturas, los dolore, o sufri.
mientos que sean con'ecuencia únicamente de sanciooe. legitimas, o que
sean inherentes Oincidentales a é,tas. La referencia a 'consecuencia' úni-
camente" de sancione, legitimas. deja cJaramento eslablectdo que sí un
deten¡do es objelo simultáneamente de sancione. legitimas e lIegillma"
ello, de por st permlllrá ueutralizar los e!eeto, de esla ttcepción, la que,
enUendo, sólo es operallva cuando el detenida es e~duslvamente objoto de
sanciones legitimas.

Por sUparte. tanto la Con""nd6n contrala Tortura, la Convención Amo_
ricana y la Con""nci6n lnteramericana contra la Thrtura, hacen referencia,
también, a otro. tratos y pena. crueles, Inhumanos y degradantes. A dJ-
cho respeclo cabe afirmar inIcialmente que re incluyen en el referida tipo,
a otros actos que no con.tituyen tortura. En ese sentido la Corte Interarne_
rlcana ha fijado el crllerlo general de que "Todo usOde la fuorza qne no sea
estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona de_
tenida con'tltuye un atentado a la dignidad hornana, en violación al arto5
de la Convencl6n Americana". Asimismo ha so'tenido que: 'Sin embargo,
los otro, hechos alogados como la Incomunicación durante la detendón, la
exhibición públlca en un traje infamante a través de lo. medlo, de comn_
nicación, el aislamiento en una celda reducida. sin ventilación ni luz nalu_
ral. los golpes y otros maltratos COUl(Je1ahogamiento, la intimidaci6n por
amenaza, de ouo, actos violentos, la' reslricdones al régimen de vi,itas.
constituyen formas de trato. cruole" inhumanos o degradantes en el.en.
tido del art 5.2 de la Con""nd6n Americana" (Caso Loa)'ZaTamayo, ,en-
leuda del 06-12_1995.pám¡. 57 y 56). Thmblén ha con,iderado qne si una
persona "despué, de ser detenida por agenle, de la Polícfa fue Introducida
en la rnale!era del ""hIcuJo oficial", aunque no hubieran existido otro, ma-
l"" tra'o, ffslcos o de otra fudale, de por si, constiruye violación al art. 5de la
Convención Americana (Caso Ca,tillo Páez, sentenCla del 03-J]_1997, párr.
66). COI!l<la"mlsmo ha so,tenido que "La sola constatación de que la vfcti.
ma fue privada durante 36 dia, de loda comunicación con el mundo e,nerior
y partlcularmimte COnsu famma le permiten concluir a la Cone que el se_
oo. Suárez Rosero fue .ometido a tratos cruele" inhumanosydegradantes"
(Caso Suárcz Rosero, sentencia del 12-11-1997.párr. 91).TambIén la Corte
[m~ramerkana ha incluido dentro de e,ta categoría la atención médica
muy defidente de la víctima privada de llberlad (camoral Renavidez. sen-
tenda del 1~-06-200Q,párr. 85). La Corte Interamericano ha ,eñalado que
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los famlliare. de l•• víctimas. lambión. pueden ,ervíctlmas, en razónde los
mismos hecbo,. A,i ha con,Iderado que la obstrucción a los esfuerzo •••••la
familia por conocer la .erdad de lo sucodido, .1 ocultamiento delcadáver -de
la vfe:tirna. lo. ob,táculos puosto, a la exhumación dol mismo, y la neg¡lIiva
oIidal a brindar informad6n. como asimismo. la lncortldumbre sobre 'u
paradero, con,muyeo. violación del ar!. 5.1y 5.2 de la CADH.on la persona
do lo. £ammares de éSla (Ca,o Bamaca Velázque?, sentencia deI25-J1-2000,
párr. 165).Como puede apredarse, el crltorio de admisibilidad de ,ituaclo-
nes. constitutivas de tratos crueles, inhumano.' y degradante, es amplio.

" "Por su parte, al es'ablecer el <in.5,2 de la CADHque 1•• persona. priva-
da. do libertad •.•cln tmladas con el r"'pelo debid<>a la dignIdad inheren-
te al •.•, humano, no hace más que reafumar 10' concepto, constitw;iona les
del ar!. 18referid<>a las cárceles y queya hemos recordado. En ese conteno
vale recorda' que la juri'pmdenda ha recnnocidn el carácler operativo a la
referida nOrma conslllucional. y que la adecuada rustodia de los internos se
rnanlfiesta 'ambién en el re'pelo de 'u, vidas. 'alud e inlegridad física y mo_
ral (TOral Penal N" l. 02_10_1998,011999-2-936). y que oun tralándose de
personas delenldas portadoras de HlV dehe garaotizárselos, por aplicad6n
del principio de no dl,crimlnación, la, visita. íntima, (5CMendaza. 17_12_
1996,D) 1998-2-936).Tamblén más recientemente, la ComJ,lón Interameri_
cana ha efectuado vi,itas "in lnco" (14-12-201)4)a las cárceles de Mendoza y
a su pedida la Corle IDH ha dictado medida cautelar a los fines de garanll-
zar la vida, salud e integridad física de los allí lnteroado., in<ervencl6n que
se ha generado por denuncla de M.E.D.H. de dicha provineia.

Lajurl'ptudencia de la Corte IDHha calmcado a 'odas l•• personas pri-
vada, de libertad ya sea en unidades penitonciaría., coolros de reeduca-
cione. de menore, de edad o personas con ,ufrimlento mental. corno grupo
vulnerahle en la medida en que se encuenlra bajo la ttcluslva custodia del
Estado, y corno consecuencia de ello ha .ostenido que las obllgacloJtes de
esle. en relación con el articulo en e'tudio. 00 se limita eo<clu,ivamemea
obUgaciones de ""mcler negativo, con,ioten!es en la no aplicación dela tor-
rura ylu otro, tratos o penas cruele'. inhumanos o degradantes, .ÍDo tam_
bién espedalmente posiliva" como aquellas de,tlnadas a evitar el hlldna_
miento, generar oondidones minima, de higiene y salubridad condlcioue"
digna, de alojamiento, asistenda adecuada de la .alud incluyendo el dere-
cho a .Ieglr un facuJlallvo de su confianza; en el caso de menores detenidos
el derecho de acce,o a la educadón, por ejemplo (Corte IDH,Ximenes Lapo,
YO.Bra,il, ,entencia del 4 de julio de 2006, páIT. 150Ycone,.; Ca,o Montero
Aranguren y otro, [Retén de Calla] vs. Venezuola. ,entenda deiS de Julio
de 2006, párr. 86 y sgt,.; Caso Raxcacó Reyes YO.Guatemaía. sentencia del
16de .eptiemhre de 2005, párrs. 95 y 'gt,.; Ca,o López Álvarez YO.Hondu-
ras, senlencia del 1"de febTero de 2006, pám. 104y sgt"; Caso ln.titulo dc
reeducación del menor vs. Paraguay. ,entencla del Z de septiembre de 2004,
párrs. 147y 'S",),

La CS/Nha dicho que 'Condome a ios jueces mantener un conocimlen-
10personal, directo y aClUalizado de 1"" condiciones en que ,e encuentran
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la resoluC\ón de los cu.o1llclossociales, o g.nernndo rundídooes de segu-
rided para lodos, o generando servicios de salud elkieMe., dcbidamenle
equipados y de acceso generali1.Sdo o creando ServiCIOSadecuados para la
ale~ción efectiva de enfermos de dive"as categorías (agudos - crónicos-
terminales _diverso, ,ufrimientos menlales - capacidade, diferentes) o re-
dude~do la pobreza y los efecros del hambre, Oejerciendo efectivamente sn
poder reglamentarIo normativo. En sintes!s, l. remoción de lus obstáculos,
que g.ranticen la igualdad real de oportnnidarle' y de trato en materia de
salod, lo qne, de nu ser así. en definitiva, concluye devorándo,e el derechu
a decidir.

El derecho ala Inlegrldad personal

En primer lusar. cabo señalar que, entre otrO-'.el arto 5.1 de la CADH
reconoce. roda persono el derecho a que se re'pele su integridad física. psí-
quica ymoral. E, decir que se recooo= a la persono en 'u !ndivlsibüidad e
inlang!bWdad como tal. Es decir, cuma un serúnico e irrep~tible.

La prinCipal violac;ón a dicho inlegr!dad •• ti consUmida por la práctica
de la tonur. y utrO-'tralO. y penas crueles. inhumanos y degradantes.

La prohibición .bsoluta de la Tonur. se encuentra presente en nuestro
Constitudón hl,tór!ca, en el an. 18.al disponer que "quedan abolidos para
siempre ... toda especie de tormento y lo. azoles". Es dable señalar la am-
plitnd en que e,ti re<laclada la previsión constitucional, que nos permite,
sin •• fuerzo. incluir en él toda forma de tormento. en todo tiempo, eS de-
cir, pa,adas y actuale, ° fuluras (ya que lamenlablement. hay que afirmar
que las mismas se han ido re6noodo en brutalidad y ,ad!smo) y además, Su
mención de los azotes nos permite advertir l. intención del constitu yenle de
limitar el tipo de penas apllcables y que la,smismas no deben InfrIngir sufri_
mieotos que afecten la integridad de la persona humana. Ello se corrobora
con la previsión siguiente re.pecto a l.s cárceles (lugar d. rumpllmlento de
las pen.s) la, qne deben ser "sanas y llmplas, par •• egurldad y no para casti-
go de los reos detenido, en ellas. y toda medida que a prete"'o de precaución
conduzco a monifirorlo; más allá de lo que aquella _rija, hará responsable
.1 juez que la aUlorlce".

Tale, antecedente, ,e compatibilizan perfoctamenle con las previsiu_
ne, que sobre la m'leria cuntienen los trotados InICrnacion.l.s, C<uI-'tilU-
cionalmente jerarquizado, (art. 5 de la GADH;am. 7 y JOdel PIDCP; y la
Convención contra la tormra y otros trato, o p.na' cruele" inhumanu. o
degr.danres) y otros tratados sobre la m.teria ratificados por la Argentina,
cornOla Convención Interamerkan. contra la Tortura y otro. tralos y penas
cruele', inhumanos y degradan'" o el Pacto de Roma de \998 de creación
del Tribunal Penal Internacional que tipifica la tormra romo delito de Lesa
Humanid.d.
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En el marco de.crllO. podemos aprOXimar una deilnid6n de tortur ••.•
conforme ios términos del art. 1. de la Convención Cunlra la TorlUray Otro.
Trato, y Penas Crueles, Jtthwnaoos y D.gradante •• individualIzando .,;.
elemento. consti/ut!lJOS; ,

En prlncip;;, es rortm-a "Todo_acto que infrinla Intencionalmente a una
peroona dolores o sufrimientos graves. ya ,e.n ffsicos o mentales". Por ende
exige: una conducto dolosa; contra una persoua; que infrinja dulores o su-
frimienlOs graves; sean eslos fí,icos o me~tales.

En general, se identifica l. mrtura cun la producción de dolore, fí,lco, o
,ufrimientos p,jquicos intenso,. EUopermite distinguir a ésta, de lo' tratos
Openas cruele,. Jtthwnanos o degradantes. Básicamente, siguléndo,e la ju_
risprudencia del Tribuno! Europeu de DerechO-'Humanos, ,e ha .eñalado
que la. torturas ,e clUacterízan por l. intensidad mayor de los sufrimien_
tos infringido., su!>rayántiose sUcarácter de tratos inhuman", delibemdos
que provocan sufrimientos muy graves y cruel •• (TEDH, sentencia del 18
de enero de 1978. párt. 167).Aunque la doctrina internacional ha .eñala_
do que: "H.y además una tendencia m.nifiesta tanto en la Jurisprudencia
del Comité de Derechos liumanos como de la CIDH. de hacer caso omi-
so de la dl,tinClón entre tonur. y otros tralo, o penas cruel •• , inhumanos
y degradanles. Muchas veces lo. hecho, son calIficados de violatrrrios del
art. 7 del PIDCP o del .n. 5.Z de la Cunvend6lL ,in precisar si se conside:ra
tunura u 0"0 lipo de hecho viulatori" de la integridad person.l. Por utra
pane exi'te una tendencia reciente a Identificar lo, tmtos u penas crueles
inhumanos o degradantes como un tipo e'pecífico de viulación" (O'Donell
Daniel, 173/174). Nuestro Código Penal prevé tanto lo, tormenlos fí,leos
como psíquicos. La jurisprudencia internacionallambién a reconocido la
vulneraclóu del .n. 7 dei PJDCP y del art. 5 de la CADH,en lo, caso, de In-
fringir'" sufrimiento moral o psicológico (Comité de Dereclto. Humanos,
Caso ESlrella c. Uruguay, párr. 8.3; Corte IDU, Ca,o Velásquez RodrJguez,
párr. 156).Que ademá. ,e ha ,eñalado que la prohibición ab,olula de la tor-
tura es una regla del derecho internacional Imperativo y qne genera obllga-
dones erga ommes (CJDH.Caso de la sllUacione' de los solicitantes de asilo
en Canadá, pórr, 118[ZOOO]).

Que asimismo ,e establecen 1""fines o razones que la motivan: Obtener
de la vktima, o un ,"rcero. iofonnación u una confesión - ca'tig.da por un
aclo que haya cometido o ,e presuma que ha comelldo - Intimidar o cuaC-
dooar • esa persona o a otra, _u por cnalquler razón basada en cualquier
tipo de di.criminación.

Que flñ"lmente, se indlvldualit.a al supo aGtÍrJOo posIble autor de las
misma" un funciunariu público u olra persona en el ejerclcio de funciones
públicas, a ;nstigación suya, o con su consentimiento Oaquiescencia. Cabe
destacar que nuestro Código Penal también i~duya como autor a panicu-
l.res que ejecuten los acmsdescripto. enel tipo penal aunque alo, fines.ex-
elusivos de la Convención, esta responsabJlldad se encuentra clrcunscrlpta
a funcionarios públicos o a per;on •• en el elerddo de funciones públ!cas. lo
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anlerioridad (art 9). En e"o últlmo Caso la sltuaciún,s",complej"
za cuando, no exi"e tal expresión de volumad previa, de "",ácter
fehaclente, y ademá" no está fijada por ley la orlslencla de "!' re-
pro.entame legal que con carácter excluyente pue<la expre,ar la vo-
luutad del pacIente, ni e,tá reglamontado legalmenlO el ojercicio d.
lal posIbilidad: A dicho respecto considero aplicables las siguiente,
regla" Considoro, en principio. legitimo la expre.i6n de ""htntad del
representanle; tengo on cuenla para ello, que la siluaci6n do con:
fliero In""lucra lanlo al pocionte como o sus familiate, y aHegados
diroeros como .ujelos do derecho; que por apllcaclón del princlp10
de los aeto, propIos, quieo guarda silencio ante una .Ituaclón que
pnede calificarse como previ.ible, tácllamente, habiHta que otro, en
tal circunslancla, re'uel"" por él; y que la proWblci6n ah.olu'a del
tepresontante a decidIr vulnera .u propio ámb\1o do libertod consti_
tucionalmente protegido; que la legislación sohre palrla potestad o
matrimonio cMI, pOI ejemplo, geuera obHgaciones en relación a la
salud doi hijo Odel cónyuge, entre los cnolos, puede lncJuJrse el de
evitade sufrimiento, Innecesarlos que puodeu aroclar 'u dignidad
como persona). Que a los fiues d. la determInación do lal "apresen.
tacl6n debetán aplicarse, eu principio, lo. reglas gellOrales on mole_
tia del Derecho de Familia o do matrlm<>nio igualilado (prevaleocia
do la decisión de los padres con relación a los hijos; prevoJencla de la
decisión eutre c6nyuges; prevalencia de ia dedsióo do lo. hijos con
relación al padro o madre viudos; etc.). Para el caso en que la ropr ••
seutacl6n sea válidamente ejorcid. pOI"do, o más personas en Igual_
dod do derecho" y elllsle divergencia, podrá recur*se a lalnte",en_
ci60 de lo. Comité, de ~tJca Ho.pitalaria o al órgano jurisdIccional
competenlo. par. que procure un acuerdo o resuolva la disidoncla .
Todo ello, sin porjulcio de la intervención del Minl"orio Público, de
corresponder,

Un avance de interés a Ulvel jumprudenclal puede advertirse on el
velo de la Dta. Kogan eu 01p<ecodeote de la SCBA"S.M. de C. s/ In_
,ania", Ac. 85.627, que edmite la decisión de lo, paneme" de pacien_
lo. on osrado de inconciencla, frente a tralamientos exttaord lnarlos,
y con acuerdo del Comité de Bloétlca HospItalaria y el eqnipo médi-
co, en la medida eo que dicha declstón re.ulte colncidenlo ontre los
ml,mos.

O Flnalmonte es recomendablo sti reglamontoción legol, on ,érmino.
razonabl~s, que podrá incluir ia monción de requisito, neoosarios
para.u ejercicio, .'lÍn que ello represonte, de modo alguno, lomar
obligatorio UDobrar, on detrimento de la. creencias rellgiosa, o la,
couvlcclOnes éticas o morale. de la persona habWlada a decIdir.

La acclón fltme y decidida d.l Estado dohe ostar dirigida a la creacl6n
de las condicIone. necesaria, a /In de que l. vida no sea sactlficada .rbl'ra_
damente, evllando los abnsos de io. 'ervicio. de segurIdad o penitenciado
Ode las Fuerza. Armadas. y la repre>ión indiscrlmin.da como mélOdo para
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," "-.,', lio de esta I""'"clón el <ieJ:echo• l. dignidad y el de cali<llld de .vida,
como complement.nos de su hahllltación, Ello no enerva el poder
reglamentario eSlatol. o fin de Impone" condiciones razonables a su
ejercicio (p. ej. ley holandeso del l° de diciembre de 1993 que d",o"_
mIna los requisitos que l•••prácticas ootanásico5 dohen reunir para
que no sean conden.das. Florencia Luna. 123. Nota N0 8). O en 'u
,,",o, 'u e~amen por el órgono jurisdlcclonal compeleme, pero que
de modo alguno pueden conducir Odesnaturalizan.1 derecho.

d) Omfurme lo antedicho c<>nsidero también constituclonalmenle vá-
lldaJa oxprostón pre'lia do velunto<! respecto a decisiones sobre lra-
lamlenlos futuros de quIen, luego, se oncuontra en estada de incon,-
ciencla. Dicho monifestaclón de oo1untad, p<eferontemenle. deber.!
hocorse COmtar en instrumento pl1bHco. Sí bieu ello"" i",crlbe den __
tro del principto de aulonorulo do ""lunlad y de lo zona do reserva
constllucionalmente protegida, e. recomond.ble que seoreglamen_
lado por ley. Mientras eUo no suceda, y contradiciondo jurlsprudon_
cio redeme ,obre el tOIna de la SCJBA ("S. M. d C. lnsanla", Cau-
oa 85.627, on www.diariojudiciaLcom JON01lcla..Cabeco=4432)
coo sldero que, aun ante la Jnexj'lencia dol denominado "'IeStamen_
lo Vital", o Instrumento público que acredlt. tal expresl6n en fOI_
ma fehacionte, la voluntad del paciente. puede ,er demostroda por
cualquier medio de prueba. En el marco proVIncial se hll.tl creada
Regi.tro. de AClO' de Autop<01ecclón, en el ámhito de los Colegios
dc Esc"ribano, O de 10' Mlolalerio. do Salud, en las provincIas del
Olaco (ley 6212). Nenquén (Iey2511), Río Negro (ley 4263), Souta Fe-
2' Circun,cripción, Bnonm Aire. y San Tuan. A.u vez la ley nacional
26.S29 (art. 11)reconoce, Como derecho del paciente. la di,poslclón
de direCll""s antictpada, vlncuJadll.S con .u oalud, la, que serán
obligatorias para su médico. ,al"" qne Impliquen desa !roHar prácti_
cas entanásico., las que se temirán por Inexislente •.

e) Quede por aoahzar le cuestión vinculada con le potestad del re-
presemame legal on relación cnu la aceptación O.u.ponsión de un
lrelamlento determinado, frente a la persona declarada legalmen_
te como incopaz o en tehtción c<>nel pacIente en eSlado de lncon._
ciencia, que no hoya previamente manife.tado 'u voluulad. !l.esle
respacto, cabe distinguir la sltueclón del Incapaz legal (menore,-
dementes), en cuyo ca,o, cabe lener presente las reglas conlenidas
eu el Convenio de Derocho Humano, yJliomedlchta, que ,on: Que
la declstón redunde en benoficio directo del incapaz, que sea dls_
pue ••o con autorizoción de su representante y quo, la per:s<>naafec-
tada Intervenga, on la medIda de 10po,lbie, en el p<oceditnlonto de
autorización. DIcha autorización también podrá Ser teUreda on in-
lores del incapaz (EUIS. 5 Y7). Ello .ln perjuiclo de la intervención
del Ministerio PúblJco, de cOIre'pon<ieJ:. De l. ,ltuaci6n de quion
so oncuentra lncapocltado de expresar 'u voluntad el momento do
la inlorvenció", para lo cual, lamb,én del referido Convenio ,urge
el principio de que se tendrá on cuonta lo, deseos expresado. con
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de la .ut<lnomí. de la voluntad y del consenl1miento informado (Florencla
Luna, 109 y 114).Fln.hnente, o.be diferencior también, como allernativa
a la eutanasia, los denominados lr.tamíentos paliativos, consistente, en l.
asistencia médlc. de 1", enfermos terminales. a 00 de di,minnir .u. ,um_
mientos y no alongar innoce'"flamante su vida. TambIén es dable señalar
que, con re'pecto a l. eut.nasl. paslva, para alguno, autore, sólo se 'ineu la
ella con la aceptación <> no de Ulla terapéutica determinada, ya ,ca por la
voluntad del pacfente competente (voluntaria) TIpor l. de su representante
legal (involuntaria) (criterio. de acción u omisión) l'para otro., tambren in.
cluye, POTejemplo. el retiro del re'pimdor (criterio amblguo de pasividad)
(Florencia Luna, 111y DotoN° 7). E,to último .demás, se vincula con 1. di.
forencia emre tralamiento, o"Hna"o, (como aquello, que nn siendn dema-
siado doloroso, ;'/0 m.,IO', ofrecen posibll1dad de cura) y lo, emaordina-
no" que no responderían a dIcho, parámetro" o son de alta complejidad
(ecnológlca (aunque esle último criterio también puede Te'u 11.r confllcli vo)
(Florencia Luna, 112),

En relación a la ""garltiade gceplm una rerupiutim d.rennintUia por
el pacl'''k comp"'eM', la Jurisprudencia ha entendido que ello se in,cribe
en el ,espeto dela dignidad de la perS<lnabwn.na que exige ,e ,espeten SU$
deci,iones persona le" 'u propio plan o proyecto de vida que cada cual elige
para >i, en la medIda en que no perjndique. te",eros, m afecle el bien co.
mún; la íntim,dad y prlvacidad es un aditamento de l. dlgnldad, de m.nera
que, en nueslra filo'u[;a comtitucional, el principlo de aulonomía perso_
nal se bolla wlldo indi,olnblemente a la dlgnldad, (Tuzg,Crim. y Correcc.
N° 3 M.r del Plat", Dicecclón del Ho'pllailIlter<on.l General de A¡;udo,
sI Presentación, 18,09-1995, Conslderando 8, en Travie,o, J. A., "Derecho,
Humano, y Jurisprudencla", págs. 312/313),Por otra parte si dicha negativa
,e da en 'azón de conv:lcclones 'eligiu,"" a tale, derecho¡; y liberlade, dehe
,umarse el derecho a la libert.d Teligio,a y el derecho al eJerctcio de la ob_
jeción de oonciencia en el marco de lo di'pue,to en los am, 14,19Y20de la
Cunst, Nac. (Voto Dt, Ojea Quintana), La referida ptácllca contrari.ndo la
voluntad del pacien'e y oenlt.ndo judiclalmenle ,al e,pecific. ciTenn'tan_
ola genera el derecho. un. mdemnlzación por daño moral (CNCív.,,ala l,
31-05-2007, G,C,L c. Me<llconexSA,DI 2007-2-1337,con nota de Feüx Trlgo
Repre,as, llev. del 05-09-2007),

El Comité de Derecho, Humano, en sus ob,ervaciones finales S<lbrelos
Paí,e, Bajos (2001).1 ana!lzar una ley del país, ,u,tuvo: "Eo p.rtienlar, un
médICOno debe ser sancionado cuando pone fin a l. vida de una persona 'a
pellclón voluntaria y bien fundada' de ést., Ycu.ndo ésta padece una ,itu ••
clón de ',ufrimienlO Insoportable' que 'nu ofrezca perspectiva, de mejora'
ni 'utra ,olución razon.hle" (párr. 5,h). Sin perjuicio de lo cual exhibió 'u
preocupación frenle a l. poslbilldad de que pueda no detectarse ni impe-
dirse situacioue, en que pueda eJerce.,e una llldebida pre'ión que h.g.
eludl, eso, criterios; que la práctica pueda ttansfonnarse en habltual y no
se apliquen e'triClamenle lo, requl,itos y en el ca,o del consentimiento de
menure, de edad (párr. 5.c y d).
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Sin dejar de reconocer 1""diflcullades que el tema genera, yque nueslta
legl,lación penal tipifica la in"igaclón o la ayuda.1 ,uicidio, si el ,uicidio ,e
hubiese lenlado o consumado, ltataré de expresar, en línea, generale>, mi.
punto, de vista .obre la enestlón:

a) lnicialmeme, considero que hay que rellexionor ,obre el grado de
imervenclón del E"adu en el proce'o de toma de deClSlones,• (enor
delo d"pueslo por el arto 19 dela LN" el arto 11,2 dela CADH y el
an, 17.1del PIDCP, qne prohiben la, injerencias arbltrari"", ilega.
les o abu,lva, en la vid. privada y f.miliar, y que e,tablecen que lo,
actos pnvado, que no ofendan la moral y el orden público no gene.
ren perjuicio a terceros, se encuentran e""nra, de la autoridad delo,
magl",ados, En términos generales cabe c.lificar a ést. de débil o
secundaria, frenle a lavolumad expresa de la persona. Aveces •• uti.
Il.a el argumento, en lérmino¡; absolutos, de que el Estado está obli.
gado a garantizar el derecho a la vid. a toda persona, a este ce'pecto
so'tengo que, conforme .urge del aTi.4.1de la CADlJy el art, 6.1del
PIDCP, lal obligaclón, e'pecialmente, se enenentra centrada en que
nadle ,ca prIvado de la vlda arbitrariamente, sin que ello repre,enle
auton.ar la lnva,lón del ámbito de reServa que la propia Con.'tit\l_
ción consagra. y a la pteservación y ejerelcio del derechu a su propia
dlgnidad como per,ona,

b) De"de este punto de "" •• , el respeto de la autonomía de la voluntad,
conforme ya ,e enenemra reconocido por la jurisprudencia en rel-
terado, fallo" y también lo hace el Convenio relativo a JosDetecho'
Humana< y l. Biomedicma dela Unión Europea, en el sentido de re-
solver SObTela 'CeplaC;Óno no de una terapéutica determinada, o 'u
posterior suspensión, debe pnmar. Delmi ,mo modo consldero debe
Te,olverse l. eventual tensión entre la obllgación médica de curar y
preserv.rla ,ida y l. autonomía de la volumad del paclcme, cedlen-
do l. primera a favor de l. segunda, ,obre l. bese de un nuevo mode-
lo de relación médico_paciente, superadora del modelo paleman'ta,
(Flo<encia Lun., 42_4;1).(Lo que alguno, autores denomlnan EUla-
na,ia pa,iva voluntaria u otro' prefieTen d1stingui<,no incluyéndola
dentro de la calegoría eutanáSlca, como derecho a elección de una
terapéutica deleTminada o 'u rechazo o 'u ,pensión). En esle ,enUdo
la ley 26.529 publicada el 20-11-201)9,claramente ha reconocido el
dereoho del pacleote competente a decidir ta aceplaclón o no de una
terapéutica determinada o procedimientos médlco, o blológlcos, o
en su ca,o revocar la autorización oportunameme acordada, ,m ex.
presar mOl!>" alguno. Se garanllza la In(ervención de niños, niñas
y adole,cenle' en la tama de e"as decl,lones en los ténoino, de la
ley26,ü61 (art.2.e),

c) En el contexlo de lo, expresado en a) con,idero que la eutanasla ac-
liva voluntatla, re,ulta .dmisihle y cunstituclonalmente protegida
por el ámblta de re,erva, no cunstituyendo "per •• "una lono. atbl'
traria de privación de la vida, Pudemo, lambién Telerenciar en auxl-
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yente tuvO en oonsidemción para ello. la hi.too. inmediata, caracteriz.da
por el ajusticiamiento del adversario poJilico. pOI el ,010 hectlo de tal y ha-
ber ,ido vencido, que se p,etendfa de,terrar a través de la nueva organiza.
ción constitucional Haydo, criterio. p~rala determinación de la existencia
de los denominado, deli,o, políticos (Qulroga Lavié, 114),uno objellvo: Es
aquel cometido Contra Jo, poderes público.' y el m'den conótituclonol (hoy
considerados deUtos constituclOnale, a partir de lo di'puesto por el arto 36
de la CN,), y atr<)subJetlvo: F_,decir, cometido, por razones Gmotivo. polí_
tico" y que inV<llucraa los denominado, delItos .conexo,' con lo. PQJílico,.
De no ,er pOI la incorporación de la regla de progresión abolicionistas, y
las consecuencias que elJo produce en el caso particular de nuestro pais,
o mi entender, re,ultorlo, odemás, contradictorlo que lo, d.Utos "más gra.
ves" para la Constitución (art, 22, 29 Y36 de la eN,) quedaran ~nto, de
la opllcoción de lo pena "más grave", prevISta por la ley, aunque se consi-
deren delitos de naturaleza dJVersa. Por otra part., conforme el pnncípio
oquí anolizodo, siendo lo, dolito, d. ,edición y de rebellón, d.litos politico,
en sentido objotivo [Quiroga Lavié), la previsión actual del Código de lus-
ticia Mm,ar, única normativa que admite esta pona, por la comisión de los
mismo" a mi entender, resulta inconstituciuna1, porvu1n<rrar la prohibición
del arto 18. Mediante ley 26.394 publicada en 29-08-2006 se procedIó a la
derogación del Código de lustlcia Mlhtar y a la T.form. oon,iguiente del
Código Penal y del Código PTooe,al Ponal do la :'i"ación,con la ou.l qnodó
definitivamente orr.dicada la pona de muene en la Argentino. Asimismo,
con lecha 05-09-2008l.ATgentina prooedió a ratificar el Pro'ocolo Faculta-
INOde la CADlf sobre la aboliCIón dela peno de muert., lo que reafirma el
compromiso del pais on su DOr.instauración,

Elprincipio de progT.sividad aboliciunMa de la pena d~ mu.rte, .urge
de las d;,pusiciones del art, 4 de la Convonción AmeTicana sobre Derecho,
Hnmanos, La Corte Interamericana delJerechos Humanos 'uvo opormni-
dad de anolizar los .konce' de la misma, inicialmen'e, en la Opinión (un.
,ultiva N- 3, del 08_09_1983.En la mis(lla ha S<lSlenidoque la prohibición
contenida en el arl. 4,2, de no extcndcrla a otro, delilo, o los cuales no se
aplique actualmen<e, y en el orto 4.0, de nu poder re>tabl"".rla en el ca,o
de encootrarse abolida, ""presan una clara "tcndencia llmilativa de la apli-
cación de la pena de muerle" que refleja "uno dara nota de progreslvidad"
(pirrs. 56-57). En el caso particular de la Argentina, y por aplicación de la
probibición contenida en el arto 4.2 de la CADH, no estanrlu cuntemplada
la pena en nuestro Código Penal, la misma no puede ser reslabI.cida on la
referida nOTmativa de derechu común. Enlendemos no e, de aplicaeIón la
cláu,ula abolicionista por 01antecedenle del Código de Ju'ticia Mililar an-
te, referido, ellu ba>ta la fecha de su derogación (2D08),

SIn perjuicio de ello, ademá, la Com .•nclón Amencana contione, con.
forme lo señala la Corte Inleramericana, otroS "es gTUposde limitaclone"
vInculados Cun su oplicabilidad. en lo, caSOSen que no ha sido abolida la
misma. Ellas consisten en, Su aplicación debe •• tar rodeada por la apllca.
ción de las garantías minima, d. carácter penal, garantizada, por lo, arts. a
y 9 de la Convenclón Americana; que lal pena ,ólo podrá ser aplicada a lo,
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delilos má, grave, (arr. 4.2); que la oxcluye en forma ah",luta con ,"!ación",
los delilos potitico> ya lo, Conexos cun los politicu. (art. 4 4)Ypor otra parte,
prolube 'u aplicaCIÓn en rolación con las personas qu., al mumenlo d. 'u
comisiúo, >ean menores de IRaño, o mayor., de 70 años, y ajas mujere, en
estado de gravidez (art. 4.5] (pirt., 53.55). Reci.otement. la Corte Supre-
ma de los Estados Unido, resolvió la inaplicabilidad de la pena de muerle
a menore, de 18 años, afirmando que dicha edad e' ia línea que lroza la
,ociedad para mucbos fines eotre l. infancia y la adultez {endJariujudicial.
como IDNoticia~Cabecera~2465fiJ. POTutra patre cabe señalar que, confor-
me lo dispone el art 4.6, toda persona condonada por ,emencia firme, tie""
derecbo a sobcltar los beneficios d. la amnistla, el Indnlto o la conmutación
de lapona, cuya admisibilidad habllila, limltando la ejecución de la p.na de
muerte haota 01momento on que dicho pedido ,ea re,ueltu eiecUvattl.n!e
por la amoridad cDrnpeleme.

Por olTaparte, la Corle Interamoricana ha consid.rado, en reiterados fa-
110'que la desaparición forzada de persunas, por la, caraCI.fisUcas propias
de su metodología (frecuencia de la o¡ecución d. los d.temdos, ,in juicio
prevIo, el ucullamiento del cadáver cOnel objeto do horrar loda buella ma.
lerial del erimen y pTUcuTarsu impunidad) consliluve una "brutol violación
al derecho Olo ",da" consagTado en el arto 4.l do I"CADll (Ca,o Veló-'qucz
Rodríguez, sontencia del 29-07-1986, parro 157),lo que se agrava oón más en
los casos en que 'u práctica es sisremá'ica (párr, 186). Más recientemcme
la Corte Interamericana re>olvió que la ley de Uelitos ContrOla Petsona de
TTinidad yTobagn de 1925, que eSlablecela aplicación de la pena de muerle
de maneta autumática y genérica para el delilo de homicidio int.ocional, no
permitiendo tomar en considoración ni la, ciTCunstancias paniculares del
delito ni las condic\Ones personaJes del justiciable, yquo impone de manera
mecánica y genérica la aplicación de la pena de mu.rte • todo culpable de
homicidio lnlendonal y que impide que l. m i'Ola pueda ser modificada por
lo via de lo revi"ón judicial. constituye una violación a lo, arlo4.l y 4.2 de la
CADH, sustenieruio que la pnvaclón arbilraria de la vida también se confi-
gura, como en el Ca,o, cuando SIl aplicación no ,e cit1.ea las di'posicione,
del art. 4.2 de la mIsma. es dedr, .cuando éstas. utilizo par" cast~ delito,
que nu pr.sentan las característleas de máxima gravedad" (Ca,o H¡]aire,
ConsmnUne y Benjamín y o'ros, sentencia del 21-06-2002, párrr<,104y 106
y108).

Pasaremos a continuación a analizar los problema, cnnstitucionale.'
vinculados con el ejercicio de la enranasla y del .uicJdio •••!olido. Inicial_
mente, efectuaremos una aproximllción conceptual .n relación eon 1•••
d""ioion.s d. muerte. Paradigmáticamente, se entlende que bay ,ulcidio
asistido .n el ca,o del pacieme que pODefin a su .ida con una do,i, letal de
una medicación prescripta por su médico con la int.oción de ayudarlo j- que
bay eUlaoa,i. acUva cuando, OpedIdo del paciente, el médico le admIniSlra
dicha do", letal con el fin do ovitarle un sufrimiento mayor. Por otro parte,
se enUende que la eutan.sia e, paSlva 01no admmistrarso el tratamiento
requeritiu. Finaimente, d.bo distinguirse esto última ,ituación, de los ca,o,
de rechazo volunlariu de un tTatamionm, por parte del paClente,en ejercicio
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Por otra parte la juri'prudencia ha ,enajado, en reladón ton la perspec-
tiva bioética dcl dececl:lo a la p'oc",.clón, "Que ha de encuadrarse en el
de una 'procrc"ción re'pon.able', en el contexto de una ética de la respon-
sabilidad, y con una apelación a la libertad de conciencia de las personas
directamente involucrad." en orden a loque también se ha denominado el
re'peto " la, condicione, hurmmas de la procreación, conforme la, cuale"
en determinada, clTcunstanda>, el derecho de tener un hijo .e transforma
en el deber de no tenerlo". Y>Qbrecuya base se ha autoriz.do l. realización
de "Ligadura Tubaria" (Juzg. Crlm, yeorrecc. N' 3 Marde1Plala, 23.1O_1!196,
N., M. H., DI 1997.2_685).

Recientemen'. la Cámara de Jo, Lore,. en Inglaterra, legalizó una forma
de reproducción in vitro, mediante la cual se obtienen célula, compatible'
en el hermano por nacer, con otro que padece una grave enfermedad en la
sangre, a fin de podor reaUzar un tra'plame en é"e de células del C<lrdón
umbilical, del primoro, o fin de preservar su salud y 'u dereello a la vida.
La discusión centrol giro en torno de si {aleslécnlcas reproductiva, pueden
,er utilizados en benoficio úmco de la persona por nacer en respeto de 'u
dignidad o ind¡Vldualídad, y del derecbo de la mujer a poder procrear, o si
eslegítimo preservar la vida yla ,alud de otro, a panir de osa vida por nacer,
transform'ando a ésto, según tale, opinione" en "un medÍ<l' y no en nn fin
en sí mmuo. (DiarÍ<lPágina 12del 29-04-2005, páB', 16/17),Desde mi pors-
pectivo, como lo ho oxpresado en ,elación al [ema del aborto, no oxi,te una
relación de absoluta preeminencia de los derecho, de la persona por nacer,
con r0'Pecto a la ya oacida, y más aún, en caso¡; como el presente, donde el
derecho a la vlda de la porsona por nacer ni siquiera está en Juego, no con-
sidero que, en una sociedad democrática, donde la digoidad de la per,ona
perfectamente puede asoci"",e con valore, CDrrnJla solidaridad, ranto indi-
vidual. como familJary ,ocial, en el ojercicio del derecl:lo a procrear, puede
vulnerar la Constituci6n y lo, derecho' humano" euando el poligro para
la Vlda l' la saiud de la persona "iva, con la cuai, ademá', ,e guarda una re-
lación de parente,co sanguíneo dlrc<:{o,es grave, como lo eS,en el ca.o on
anáJi,i ••

Que la jurhprudenria nacional ha avanzado en 01reconocimiento de la
cobertura de io, procedimiento' de reproducción asistida por pono do la,
nbra, soclales, en ba,o a la prmecci6n con,tltuclonai y de lo. tratado, in.
temacionale, jerarquh.ados del derecho a la ,alud, la nece,aria implemen_
tación de acciOM' positivas desunada, a su efe<:livosoce, y la obligación
del órgano luri,diccional de hacer efectIVOSlos prinClp!os consUtucionale,
(CFA. Crirdoba, "A.•J. A,Yotra ,lAmpa",', 23-12-2010,Revista DECOn Líne,
Falln 41SWy 'u cita CFA. Mordel Plato, "G, S,C.y otro e/ SUMAs/Amparo",
28.iU_20l0J.

F,I{ereer a,pocto sujeto a conlroversia e,,,, vinculado con la conclusión
de la vida. 51bien ""i'ta, por ejemplo, en la Constltudón de la Provincia
de Buenos Aire, (art. 12.1)una definición má, prema de la proteec,ón de
ia vido, desde la concepc,6n hasta la muene natural, lo elerto o, que nues-
tra Constituci6n federol carece de una definiClónde e,la naturaleza. Yanos
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bomo, referido a le cuesli6n del comienzo de la proteédón del derecbo'a la
vida, aboro no, adontraremo, al anál!>i, de lo, conilicms que se generan. -en
relación con su finalizad6n.

De,de el punto de vista clfnlco, tradicionalmente, se ha certificado ¡'~
muerle con el paro con:lioITe'pira'OflO, Pero esta oonce¡x:ión cayó on crisis
cuando, por la, nuova. [ecnologias médicas, la vida puede prolongarse, casi,
indefimdamente, De aUi que Comenzó a redefinirse lo muerte en ,eladón
con lo. funcione, cerebroles. Ello permile la de,conexión del respirador de
persona, con mnotre oncofálica y la poslbilídod de la donación de órganos
cadavádcos. Es la delinidón dínica de muetre má, aoeptada "" la actuali.
dad. Finalmente, un {erCercriterio refiero a la muerte neoco,tica~ o do la,
funciono. snperiores del cel"«bro,vinculado, eon 1•., funcione.' racionales,
de C<lmnnicación y de relación con lo, otrm, enrendidas como lo, caraete_
rl,licas propias do toda persona. La definición de muerte que utilicemo,
tendrá especial lmportanda, principalmonte, en relaci6n con las cuesUones
vincnlada, con la mterrupclón de la asi,tencia mecánico, lo que 00 genera,
de'pué, de la muotre, cuosti6n Jurídica Oélica alguna, como en roloción a lo
que enlendamos por muer'e naturol, es decir, cuál es el mOmenlo en que la
misma.e produce ypuede ,er legolmente certificada.

Por otra parte, la finalización de la vida, entendida éSla COmOmuerte
natural, plantea <amhlén divergoncios en torno de instituciones jurldicas
distinta" como la pena de muerte,la eutana,io yel ,uiddio a",tido.

Comenzaremos por la p"na de mneTte, ya qno ,e trola do la forma de
interrupdón de la vida (no natural) más generalmento admilida en su le-
galidad, e, decir, como ,andón penal a pesar de Jo cual, lampoco ha sido
pacíficamente admitida, l' por o'ra pane, eon{emporáneaman{e, existe una
tendenc,", no exenta de conllicto, l' contramarcl1 •." bocia 'u abolición. Es
evidonte que on la medid a en que, en delerminado, ""ctore, ",dale" predo-
minen critono, ,utoritarirk, y fascistoidcs para la resoluciún de 1m conflic_
{osy la, de,lgualdade, .ocialo., la .,01ucl6n final" de la represión. llegando
ha'ta la eliminación flslea, constituirá una alternativa .posible-, que un sls-
tomo auténticamente democrálico (ver Módulo JV] no ,dmite. Lo pena de
muerle re'ponde o lo, criteflOSpunitivos de la Ley del Talión, "ojo por ojo,
dienle por diente, vida porvido', Criterio "Sle que modernamente enlro on
cri,i" a parlir del de,arrollo do una teoría pen,l dosunada a rescatar un
fin resoe'ali'-ador y correclivo de la pena, pora la ""al, por ontonoma,ia, la
pona de muerte e, 'u negación. Por O[,a parte, desde 01puntu devJ,ta ético,
morai o religio.o, 'o cuestiona la alllondad de un hombre de disponer de le
vida de 0'"0 hombre, aun por cau." legíumas (la comisi6n de un delito).

Nuestro ,í.tema con"ltudonal, con toda evidencia, a partir de lo refor-
ma de 1994,ha incorporado el criterio de progresividod abolicionisla Iren'o
a la pena de muerre, el que a la iecl1aba evoludooado basla la erradicación
definiti"o de lo pena de muerte de nuestro >.Í,{emalegaL

La ConSII[llcl6n Nacional de l!lS3, on 'u actual art. 18 incorporo la pro-
h,bid6n de la pena de muerte por causa' política'. Claramonte el constiW-
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Problemas "mculadO$ con la prohibición de e"P"rlmemos médicos y cien-
tífico, sin consentimionto. E, decir, lo posibilidad de qua puedan implemen_
larse pro~roma, eugené,ico., ajenos al tema espedficn de la infertilidad,
apartándo,e de fines terapéuticos, con el objetivo de ob,ener ~iños de de-
termInada .caJidad".

Problema, uinculados con la práctica encubierta de almrlas: Principal_
mente, en el proce,o de seguimiento y a lo' fines de con<roJar la pl>'libiJidad
de n.cimientos mtllllples,

, Problemas vinculado, con el ,tatus juridiro de 1""embrfolle" Apartir de
la práclioa de su- congelamIento (cr!opre'en'ación) y 'u ,obreproducc!ón.
Su eventual de,trucdón °donación a tcreero,. Ycolateralmente, los proble-
mas vlnculados con procreación a tr.vé, de embrlones, óvulo, o ""perJI.l'
perteoedente a persona, ya fallecIda,.

E, indudoble que la, Técnicas de Procreadón Asistido exigen una re.
gulación legal que tome en cuenta e'tos, cOmo Otros posible, problemas,
regulando el de:recho a prncrear en condicione, de Igualdad y ,in di,crimi_
nacione" pero que a 'u vez, precise las técnic.s autorizad..., y los derecbo, y
deberes emergentes de su UlJJJzación,

Podemos dar ejemplo de eno, citando la legislación franco"" sobre la
materIa. repre,entada por los leyes dell" de JulIo de 1994, y la.leye, del
29 de julio del mismo año, relativa,.l re'peto del cuerpo humano y ,obre
la utilización de elememo, Oproducto. del cuerpo bumano, cuya confor-
midad con la Con,titución fue declaroda por el Consejo Constitucional el
27 de jnlio del mismo ano, Es dable recordar aquí los derechos y prIncipios
fundamentale., qne el referido fallo del Consejo Constitucional entendIó
implicados y que afirma deben oer respetados por una legi.lación de e'ta
natur.leza, a loo!ine, de constituir en su conjunto, un adecuado re'peto de la
dignidad de la pe:rsnnahumana. ello, son: la primada de la perrono humana;
el respeto del ser humano desde el comien7.()de su vida, la invlolabUld.d e in_
tegridad del cuerpo humano y la ausencia de carácter patrimonIal. as! como
la lnteSrld.d de la e'pecie humana (Leciercq, 222/2Z3). Corno a,imiomo lo
decioión de la Cámara de Casación France'a (1991)en el sentldo de cnnside.
rar contrario a la indi'ponibilid.d de 1""ouerpo, humanns y a la lndlsponi.
bll!dad del estado civil do las personas, la té<:nicade reproducción a"'tida
de l. madre 'u,titula, .clara ndo posteriormente que resulta indiferente que
dicho contrato se efectúe a titulo gratuito (1994)(i.eclercq, 223/224).

Por otra parte, el Convenio Relativo a los Dereclw. Humauos y la lIio-
medicina (Conseju de Europa, Unión Europea, 19-11-1996).El mismo con-
firma e••o, prIncipio, y derecho, fundamentales, do respeto a la dignidad
e identidad del ser humano, 'In discnminacione" Osn integrIdad y a lo,
derecho. i' liberrades fundam~ntale, (an. lO).Se prohibe expresamente la
utilización de téonicas de •• í••encia médica a la procreoc!ón para elegir el
,exo de la pe",ona qneva • n,cer, salvo en lo, ca,os en que wa preciso evi.
tar una enfermedad hereditaria gra"e Vinculad. al ,exo (art. 14).Se lijan l••
condiciones nece,arias a !in de permitJr l. experimentación cIentífica con
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pe:r'on", (art. 16),Como a.imlsmo, las condiciones neCesarios pora el ca,o
de qne la persona no tenga capac1d.d de expre,ar.ú consentimionro en un
experimenro (an. 17),Se fijan límites a la experl""mtación oon embTlones
in vitro i'.e prohibe la con,tltudón de ernbnone. humanOii con tale. fines
(arr. 18).La prohibición de que el cuerpo humano y .nS pane., como tales,
puedan Serobjeto de lucro (ar!. 2l). El ejercicio de lo. derecho' y las disposi-
cione. de protección contendidas, p. ej. en los arls. 14,16,17,y21 nn pneden
e,tar .ujet •• a reSUlcciones (art 26), Po, orra parte, medIante un prorocolo
facultativo del 12 de enero de 199B,Yvigente de,de el l' de diciembre d.
1999, .e prohíbe lo clonación de ,eres humanos (Lecle:rcq,227). . .

Si bien la ley nac.ional 25,673 que creo el programa nacional de salud
sexual y procreación re'ponsable en el ámbito del Mini'terio,de S.lnd de
la Nación, no contempla, entre su. objetivo" el acce,o a forma> ",i.tida,
de procreadón, en la ProvincIa de Buen"" Aire" medlante ley 14,200,pro_
mulgada meiliante decreto 2738 del 22 de diciembre de 201D,se reconoce
la infertllldad humana como una enfermedad y ,e reconoce la cubertura
médico a,l'tencla! integral do las práctica, médica. a través de la. técnicos
de fertiliUlc!ón homóloga reconocida, por la Organización Mundi.l de la
Salud (arlS. I y 2). Son objetivos de la pre,ente ley conforme su art, 3:

a) Garantizar el mayor nivel de tratamiento tnédicn a,L"encial integrol
dentro del ámblto de la, pareja, que padezcan esta patologí., p.ra la pro-
creación de un bljo biológico.

b) Regular, conuolar y ,uperv isar lo, centro. médico, que realicen tanto
lo. diagnó,tico. y tratamicnto, de la lnferiilidad y lo. procedimientos de la
fertilidad asi••ida.

'e)Elaborar cs<adísticas par. el oonocimíentn, e'tudlO y ,cgulmiento de
•• ta pTOblomá,ica,a través de I.Auroridad de Aplicación.

d) Efectuar campaña' de infmmaclón y prevendón en todo el ámbito
del territorio provinci.1 • fin de informar a la población de la, posible, cau_
,as de esta enfermedad y lo. tratamionros cxis<entesparaloBrar el embara.
lO y llevarlo a término.

e)Propiciar el desarrollo de centro. de refe:rencí. de procreación humo-
na a.i.tid. integral en efectore, público., cuyo númeroynbicoción dennirá
la Autoridad de Aplicoc\ón con mira. a facilitar el acceso a la población de
todo el territorio provincial.

f) capacitar, por Intermedio de la Autoridad de ApllClldón, a los Becur-
so, Humanos para lograr su especialización, dentro yparalo. efectores pú_
blico. de .alnd.

En 'u arto4 e.tablece la obhgación del sector póblico provIncial de cu-
brir la. referida., práctica" a los habitantes con do, año. de reSldencia en la
provincia, y p,eferentemente, a quiene. careceo de cobertura médico asis-
tencial.



Además, lo e~presado de modo alguno repre,enla ,o,layar la necesidad
de políticas públioas firme, lendlentes a garanllzar la ,alud reproductiva. la
planificación familiary la educaCIón sexual, y la efectividad de 'u acce,o, en
especial, con relación a la vasta población afectada por la pobreza y la mar.
ginación social que a'eguren una adecuad, oalldad de vida. Su realizacióu
constiluye una franca y sincero defen'a del derecho a la VIda.

La '.producción asistida. Bntendemo, como técnica, de reproducción
asistida a lo, diferenle, procedimientos que, en mayor o menOr medirla,

fu, lo expucsm considero que la de'penallzaclón del aborlo. en rela-
ción a la mujer embarazada, es conslIlUcionalmemc vi.blc, coincidiendo
para ello, además. con lo sostenido por ¡imenez (!60_1I).de que el aborto
no cons<lruye un delito constitucionaL Además es, desde mí perspectiva,
sodalmenre deseable. a tenor de las grave, consecuencIa, que la clande,-
tinidad del mi,mo provoca. princlpalmeute, en relación Cún las personas
de e,ca,o, recursos y que. conforme bien señala Quiroga Lavié (179Jello no
ha impedido que 'e produzcan má, de lre,cientos mil aborlo, por año en el
pafs, cifra ésta má, que 'ignificativa.

No e'tá de má, señalar que, la habiUtación de la legalidad del aborto en
de!erminados CIrcunstancias (que responden a crirerio, de razonabilidad-
que no vulner.n el principio de igualdad ante la ley -y que reafirman.l
carácter relativo de b, derechos- Ver Módulo VJ, no impone, de modo al-
guno. la .lección de tal alternativa a aqueUos que, ya sea por ,us conviccio_
nes marale" éHcas Oreligiosas, lo coosirleren violawrio de sus convlcciooes
má, intima,. Ademá" frente a una [arma de vida democrdllca (Ver Módu-
lo IV) la posibilidad de elección (el pluralismo) es la regla y la prohibIción
ab,olula Una ,iluación excepclOnalisima, por 'u clara raíz autori'arJa.

Problema; vinculados con el derecho a la identidad: En lo, caso, ante-
riores, y con relacióo al hijo, cuál e, el nivel de infurmación que é'te li.ne
derecho a recibiry, en su caso. los alcances de 'u derecho a saber y/o reque-
rir el reconocimleoto de tal filiación, O eventualmente, la obligatori.dad de
qne las donaClOnes no sean anónima,. (Podemos hacer aqul una relación
analó~lca con respeelo al derecho a la identidad en el marco de la adopción
plena, en nuestro derecho vigente).

Probiema, vinculado, con./ derecho a procrear: Sibien puede afirmarse
que dicho derecho se enCuentra ínsiUl on aquel que reconoce el de consti-
tUlr una ramlba (sln que ello repre,ente necesariamenle referirlo exclusiva-
mente al matrimonio legal) corresponde analizar cuál es el límite razona-
ble a dicho derecho, sin d;scrimln"ClOnes y garanlizando la igualdad eotre
hombres ymujere,.

pueden remplazar o colaborar en uno °má, paso, naturaie, del proCeso
de reproducción (Florencia Luna, 229J. Desde la perspectiva del derecho a
la vlda, y su prolección de'de la concepción. el tema central de conlr<lVersia
que seneran e,tas lécnicas, es la po.lbUidad d. que el proce,o reproductivo
comience fuera d.l seno malerno, ,unque, como veremos a conlinuaclón.
no es el úalco, Ello ha senerado un primer debale vinculado con el carácter
no natural de la reproducción asistida, y oomo tal. 'u recha7.0, parllendo de
in'erpretaciones proveniente, de la religión, !undamentalmente,

Exi,te una diversidad de técnicas que, a su ve' generan una diversa in_
tensidad de cuestionamientos. Pod~mO! enuncIarlos rIell"odo .¡.,~sigue:
Inseminación arliji¡:Jal:SU'tituye la reiación se"uaI. y ,e puede realizar con
e'perma dela pareja o deun donaate. FecuTldadimIn Vilro, Se extraen óvu-
lo, de la mujer para Cúlocarlos en una probeta con Una solucíón ,imilar a la
que se enCUentra en la, Trompas de Falopio y a e,ta solución se le agrega el
esperma. La fertilización se realiza en un rubo de vidrio en ellahoratorio. El
óvulo fertlilzado se introduce por la vagina en el ú••ro ycuando el embrión
'" Implanra en la pared del úlero hay embarazo. Transferencia intrafubaria
de gam,la.>: Consi,te en la tran,ferencia de dos óvulos junto con esperma en
un caté"r, pnrmedio del cual Se colocan en el tercio exlerno de las lrompa.
de Falopio. Maternüiad su,lilula: Conoi"e en la combinación de la, técni.
cas de inseminaClón artificial o de fecundación In vitro con un nuevo tipo
de contrato soC\ak la geslación de un íeto por parle de una mujer que, de,_
pué< del nacimiento. no será la madre <ocial del bebé.

A ,imple vista surgen, de esta breve descripción, la diversidad de cue ••
lionamien_ ~ incertIdumbre, que tal~s recnicas generan, en especial,
desde lo jurídico. Podemos sintetizarlas del modo que siguen:

Problema, dnculados con iajilltlción sangumw: EnJos ca,o, de insemi-
nación artificial con esperma de un dOn'nl" o en los ca,os de maternidad
'ustituta. se produce claramente una ruplura de la regla general de nue,tro
Código Ch;1 en l. materi •. Y aSimi'mo, en relación a la aplicación de nor.
mas jurídica, ,ohre sucesión civil,
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en lo' término. del deo._ley prav:lnc;allO.037_, Expte. 138.377. Registrada
bajo el ¡.¡o16 (5), F' 70/112, de fecha 21-02-2007). (e2" ClV.y Com., Paraná,
S.la [1,07-09-2007, Defensora de P, yM. N- 2, DJ 2U07_3_1033). Por su po,,!e la
doctrina internacional, al Interpretar la expre'ión "en general desde la con.
eepción" del art. 4 de la CADH • dicho que "otorga a los E,tados un margen
para adoptar !egi,laciÓll qu e permita el .borto en determinadas circunstan-
cia,; . ." (Daniel O'DQnell, 00).

Por 10ha'ta aquí ex¡rresado, entiendo que ,ibien la pm'e<Ocidnde l. vida
desde la concepción exige, por regla general, p,joriza, el derecho a la vida de
l. persona por nacer, ello no impide ,ea eúnSlderado también eumO relallvo.
conforme la regla general, y que como lal. en determinada, CirCUDSlancias:
violación - ,everas malformaClOneS fisicas _ inviabilidad del felo _peligro
para la ,alud e Integridad fí"ica y psíquica de la madre, incluyendo su posi_
ble afeclación del derecho a la vida - ,evera afectación del proyeclo de vida
de la madre (como por ejemplO cuando es el hombre quien decide dejar sola
a ésta frente al emharazoJ _grave, p,oblema' ,odoeconómícos que afecten
serlamenle la caUdad de vida de la mad,e o del feto, enlre otras posibles de
idéntica grave<iad, re,ult. viabl. el aborto, sin que ello represente violación
a la ComlÍtución.
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de decidir sohre la cuestión. Por otra parte,llo cren que pueda afirmarse,
eu té1'ffiinos de reaMad, ui desde uua perspectiva sociológica ni psicoló_
gIca, que esa sanción ,oclaI Oeoa af.ctación moral, sea lempor.l y pareJaL
¡Quién puede garantizar que el sufrLtnienlo consecuenle no perdure en el
tiempo o ,ea por toda la vida? Creo que éSla tamhiéu es una afirmaclón de
pura ahstracclón, que no so hace cargo de sus consecuencias reale,. A e,m
altura de m i refl""ión y conforme lo he e¡¡:pre'ado en ei Módulo 1y JI,el prin_
dpio de efectlvidad de ios Derechos Humanas, exige una mirada ,ohre la
realidsd, cuya con"deración es propia de esta disciplina.

Por otra parro, como bien lo ,eñala Col.uttl (ya cllado) lambién está en
Juegn la igualdad entre hombre, y muJeres.' AfíTIllar,como lo !lace Badeni
(278.279) que "la situ.ción de conllicto fue producida por un ac [Q .-oluntario
o negUgente de la madre cuyas secueias no pueden ,er impueslas a la per_
,o'na por nacer" eS claramente discnmJnalorla, y por ende, desde mi punto
de vista, jurídicamente inválida. Cargar to~a la re'pon>abilidad en la ma.
dre es, poc una parle desconocer la naturaleza biológIca de la concepción,
y la responsobilldad conjunta que eUogenera. En seguodo lugar, obvia toda
consideración a lo incidencia que la eondue'a del hombre tiene en la lOma
de decisiones, en cue,tión tal delicada, CumOla que nos ocupa.

Con re'pedo a la ,ituación parti<."lar de los ca,os en que la mujer ba
sido v;ctlma de violación, el referido autor ,o'tiene, paca negar la legalidad
del obocto, que se pretende defendec la liberlad sexual de la mujec que, ya de
por si, fue vulnerada; que ,e pretende enender los efectos de la viol.ción a
quieo nada a 'enido que ver con ella; y que igualmente resulla lmposible re_
parar 10lalmente el daño que la mujerviulada hasnfrido (B'deni-279). (Voto
Dr. Pettigíanl en precedonte citado). En primer lu~ar ad,;erto una contra-
dicción y. que, en la primera p.rte de su argumenlación hace hinc.pié en el
carácteT vo!untacio o negligente de la condllcta de la madre para endilgac_
le re'poosabilidad, lo que ahora, frente a la carencia de lal voluntaried.d,
obvia oJJmpicamen'e. ~n segundo lugar, lo, argumentos VInculado, con la
lesión y. producida o con el carácler no' Integral de la posible ceparadón,
lo ónico que hacen "' confirmar la exisleocia misma de la viol.ción a un
derecho y la necesidad de su consiguieme ceparación (Ver Módulo IV). Bn
ese con,exto, que el daño no ,ea mayor, t.mbién e, una forma de reparar
las consecuencia. de la violación, no 'ólo a la libertad seJnlal, <aJnblén a,u
honor y a su Integridad ffsica, psfquica y moral, Finalmente, considero que
tampoco puede hablarse de extensión de la yioiación, en términos estric-
tos, ya que lo que >e pretende dilucidar aqul ya no", lo que respecra a la
persona del violadur, sino.l hecho concreto de la relación entre la brutal
Vlllneranón de derechos de la que es objeto lamujer, como con,ecuencia de
la violación y el teto que es su resultado,

Por último eltra,"miento que el refeddo autor formula de la .plic.ción
analógica de la lesllima defensa (Badeni, 279) 'pareco desnantralizad., ya
qne ia misma se plantea Cumn.lternativa en lo, casos en que el felo represen_
ta una amenaza para l. salud fí,lea omerita~ el proyecto de vida o el bienestar
de la mujer embarazada (EngJish rane, "Decisiones de Vida yMuerte", 2tl9),lo
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, que aun puede resullar subreviviente al acto voluntario cumplido; dejaiJdo
aclarado aqlÚ, que la mujer es inocente al igual que el feto,

Quo finalmente, coofurme lo exptesamo. al comienzo del análíal, del
derecho a ia vida, hemo, manlfesraoo que el referido derecho lmpUca el .c-
ee'O a nna c.1idad determinada de la misma, que en esta cuestión, tampoco
cabe ,ea totalmente soslayado, tanto en relación Can la persona por n,cer
como cun relación a la medre.

Por olra parte, a 'enor de la pcoteccl6n de ia vida desde la coocepción
que establece nueotro Constitución, a través de la, di'poSlolone, del ano 75
inc. 22, considero que no resultan de apllcación (Gelli, Z7~-275)las conciu-
siones de la Corte Fedecal de los Estados Unidos en el caso "Roe ¥s.Wade", a
t""or de que uno de los fundamentos princlpale, radica en que no 'e puede
establecer CIentíficamente, en forma Incuestionable, cnándo comienza la
yld., lo que, má, aUá de las diversencias, nuestro bloqne de constituciona_
hd.d federal vigenle define,

En sin'eSiS, coincido, por resullar coincidentes con la posición jurídica
aquí a,umida, con la, reflexiones éticas de Arfeen Solles (171):"Afirmac la
Importancia de la cefle><íónmor.l en la deci,ión sobre el aborto no implica
que 1, vida del embrión merece la ml,ma protección qne la vida de un adul_
'o o uo recién nacida. Pero re<iuclr el prohlema a una moca cuestión de 'de_
recho a decidir', donde tal decisión lermina trivia1Jzándoso, es moralmente
problemálitu. Para que el ahorto sea Una alternativa válida debe realmeote
ser el resultado de una deci,ión responsable y meditada. No toda decisión
por ser libre es mo",L El tema de la moralIdad del abano y el 'derecho' a
decld" es serio y por ello, toda detecmlnacJón con respecto a eslo debe ser
CUldado,amente evaluada".

En esms úitimos años l. jmisprudencla ha avanz.do en definir la cons-
titucionalIdad de las excepciones al dellro de aborto, cOlltcmplada, en el
an. 8fi inc. I y Z del Código Penal, en base a la legitimidad legislativa de
re""lvec, frente a una determinada confrontación de deco<,hos,por la a!teT_
nativa que con"derc más plausible (Derecha Ola vida de la mnjec-derecho •
la vida de la persona por nacer; ilbertad sexual de la mujer.derecho a la vid,
de l. persona por nacer); cl c1rcunscrlbir el carácter de pane, legítínlas a
quiene, ia propia ley penal nomlna (persona incapaz, represen'ante lega! y
cuerpo médku y/o mujec capaz-cuerpo médico, sesún el caso) eJrCluyendo
" otras terceros: est.bleciendo la lnnecesaried.d de recurrir. la instancia
Judiciallrente a! acuerdo entre personas legalmente habilit,da, p'n! deci-
dir: la r"",i,ión a los trabajos prellmioare, de l. Convención Americana de
Derecho, Humanos que prueba que la adopc1ón de la fórmula "en generai
de,de la cuncepción" se debIó a 1"preexistencia d. las excepcione, a la pu-
nición del aborto contemplada, en los Códigos Penales americ.nos (SCBA,
"R. L. M, NN Persona poc Nacer. Protección. Denuncia" -Ac. 98.830,31_07_
2006_ Votu, de la mayoría. La Ley Bs. As., año 16, n° 2, marzo 20U9,pág.
146);CCiv.y ComoMar del Plata, Sala Segunda, "O. M.V.slVictJma de abu,o
,CJ(uai" _en su Gaiidad de tdbunal de Alzada del luzg. de ),leoores 1'<01.
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la Convenoión 'obre 10' Derechos del Nlilo, en 'u apartado segundo, hace
refeTE'llciaa que los ESlados deben garantizor en la máxima medida pOSIble
la supervivencia y el desarrollo del niño, lo que lamblén refuerza este Con-
cep<o de calidad de vida. "'1 Igual que el arto tU del Pacto In,ernacional de
Derecho. Económico., Sodole, y Culturale" que garantiza el derecho de
toda persona a un adecuadn nivel de vida, para ,í y para.u {amiba, induso
alimentaoión, ve<tido y vivienda adecuado, y una mejora conllnuo de las
condiciones de m<tenda. En e>te cootexto lamblén es dable señal.r que l.
Corte Interamerican. de Derecho, Humauos ha conSIderado en el marco
del daño moral Oinma,,,,ial, entre otros tóp1cos, la destrucción del proyecto
de v Ida de las vícllma, y su, allegados, lo que referencia 'amhién al concepto
de calldad de vida. (Conf. "Caso V1Uag,ón J.1""ales y otros', .enrenci. ,obre
repo,""clones, 26-05-2001, párrs. 89 y90). Ello fue ampliado ,1 incorporar en
su juTisprudencl' el concepto de vida digna y la proteccJóo a grupos espe-
cialmente vulnerahle., afi,mando la legitimidad de las acciones posiliva"
en el marco de la, ohlígaciones positivas a cargo del ESlado Parte, confo,me
ya.e señaló. (Conf Corte [OH, "Comunidad Indígena Sawhoyana~a vs. Pa_
raguay, sentencia del29 de marzo de 20M, pátr. 153, y sus citas).

En .egundo luga', cabe preguntarno, snbre el comiellzo de la vida. 1\.
dicho respecto, aun en cuanto surge del deb.te consllluvent. explícito una
ausenoia de acuerdo al respecto, que genero la dlsparaioda referencia a la
prolección de un régimen <ocial especial a favor del niño .de,de el embara_
.0. (arl. 75 Inc. 23.2J y que la Convención Americana <obre derechos buma_
nos, refiera aja protección de la ,'lda "generalmenle' desde la conoepción, lo
que refleja tambIén a dIcho nivel regional la amenda de un con>en60 uná-
nime, yque clan. i" de la Convención .ohre lo, derecho> del niño, reneJa un
comens<> faVOl"ahleal comienzo de la vida desde el naclmlento, en el s1Slema
universal, lo cierto", que, a renor de la interpretación que corresponde dar
a la fr.,e "en las condicione, de 'u vigencia., que ya hemos explicado, lo de_
claración inrerpretariva fonnulada por el gobierno argentino al momento de
la ra,lficac1ón de e,la ú1tim. convendó", en el semido de que la protección
de la ,'Ida, paranueslro paí" comien.a desde la concepción, el crirerlo, pre-
domlname sobre el lema, ~blca su reconocImiento desde dicho momenlo.
(Gelll, 273-274; Sa¡;ués, 2-264; Badeni, 274_275;liméJlez, 11-159-160J.Desde
nue,tro punto de vi'IO .dentas, con.iderando de aplic.dón el principIo de
progresividad a lo, denominados derechos civile, ypolltleos (\'el Módulo 11)
coincidimo. con esra conclu,ión, en el sentido que se prmese el derecho in.
lnmeco a la vida, de la p",",ona por n.cer, conforme los ,~mllnOS del an. 6
de la Convención de los Derecho, del li"iño.

En relanón a ello e~lst" una d,ve"idad de ooestiones de alta compleJi-
dad, de la. cuales no,otros abo,daremos la referida al aborto y a la repro-
ducción a,i'tida.

F.1aborto. ReferImos al aborto como la lerminación intencional de un
embarazo. Elmismo se encuentra tipIficado como delito en nuestro derecho
penal. En relación a est" lema, per,onalmente considero que, ei solo reoo.
nocJmlemo de la prorecclón Imrinseca a la vida de la persona por naoer, nO
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zanja definitivamente la cuesllón, ya qne, como bien lo señala Colautti (44)
en esta cuestión, no ,ólo eSla lmplio.do este derecho, slno también "En ól
e,tán interesados, ademá. del derecho a la vida, el derecho d la autonomía
p~íquica y física, el derecho a la integridad pe"ooal, el derecho a 1, pdva-
cldad que nuestra Comtitución protege en el arto 19 Yel derecho a Ial:gual-
dad en las relaciones entre humbres y mujere,". Y "la liberlad de elección
de la mujer" (46). Que además ello debe ser examinado en el oontexto de la
igualdad entre derechos y su cardcte" relativo, COmoregios generale' ,obre
la ma,erla que ya hemo, analizado en lo, Módulo. JI l"V, respectivamenre.

En primer lugar, debemo. ""presar que desde lo personal, no compar_
timos lo>fundamenta, de carácter absoluto que haeen primar, en toda dI_
cun'tancla, la supremacía del derecho a la vida de ls pe"ona por nacer con
relacIón a cualquier fonna de Imerrupción del embarazo (Baden!. 277-279).
(Voto del Dr. Peltiglani en masa 98.830, "R.L.M.,NN pe"ona po, nacer. Pro-
tección. Denuncia", SCBA, 3¡_U7_2Ü06,l.a Ley Ruenos AHes, Año 16, N" 2,
ma,zo 2009, pág. 146). Inici.!mente, porque no aceplamo. que ,e trate, en
,enlido estricto, de illla confrontación entre el derecho a la vida de la per-
.ona por noce' y fo,mas limllaliva" ,empora1e, y parciales, del derecho al
bienestar de la mad,e. Consideramos ello un reducdoni,mo inadmisihle.

Recurriendo para ello a ciencia.au~íliares, conforme lo hemos propues-
10 en nuestro enfoque in,erdi,cíplinado de la materia (Módulo 1),haremos
un oceroam iemo al concepto ético de persona. Para ello se ha señalado como
ca,acterística< de la persona: la condend., el razonamiento, la actividad
automotivada, la eapacldod de comunicar l"la presencia de autoconceptos
y autoconciencia (Mary Anne Wa"en), y que como consecuencia de ello ""_
pre," "Ahora bien, ,i J a 5.00 realmente lo. entenos prlma'los de 'persona',
resulla claro que la humanidad genética no e. necesano ni .nficiente para
eSlablecer que una entidad es persona" y que •...adscribir pleno, derecho,
morales a una enlldad que no es per>ona, resulta tan absurdo como imputar
obligaciones y ,esponsabllldades moratt., a esa entidad" (en "Dedsiones de
,;da y muerte", pag,. 196-1ge). Conforme ello, "atándose, Como bien se las
define, .personas por nacer", otorgar a éSla, derechos de carácler absoluto,
SIn ser personas, resulta, en principio, un cOllnasemido, máxIme cuando
las eontraponemo. con derecho. de quienes ,on incuestionablemenle per-
son.S. E>dedr que, aun tralándo,e de la p'olección del derecho ala vIda
de,de la concepción del reto, eDo, de mado alguno concede "per se" un de-
recho sbsolmo a vivIr. Por tales fundamentos tampoco compartimos que
en iorma absoluta el aborto conduce siempre a la destrucdón de una VIda
humana (IJadenL 278).

En segundo lugar, tampoco companlmos que los dere<:hos en juego de
la mujer seSn e~clusivamen," evilar una sanción moral, preservar el honor
o eludir una Incomodidad (Derecho 01biene,lar de la madre) (Badeni_278).
Las e>ladlsUcas ""isrenre, ,ohre causa de muerte de la mujer por la prác-
tica del aborto en condiciones de clande,linidad, consecuencIa IneJudihle
de ealos crite,ios ab,oluto" dejan bien o la ,-¡<la que lamb,én el derecho a
la vida de la mujer está en ríe.go, y dehe .er tenido en cuenta al momenlo
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maclón al precopto da razón a la, orítica, formul.da. pot N. A.CaIv<J(1868)
que al comentar la obro de ?a,chal. allt!Illl que Nue>tra Comtitución "des-
naturaliza la"lmo,amente" ei modelo norteomericaoo. Ello en lo modid.
en que la reforono;a. derechos "retenidos por el pueblo" es más omplia y
teéricamente más eficaz. si la vincul.mo, con la, ide.s politi<a, de 'ohn
Locke. (ver al re'PeolO Módulo 1lI) que la referencia de nuestra Comtitu.
Ción,de un caráoter más e",ietamente poJi!ico. y por ende lim".tivo.

Sin embargo, mientr •• en la Jurisprudencia de la Corte Supremo de los
EstadoslJnid<J81a Novena Enmiendo ha tenido poca utilización (p. ej voro
del juez Goldberg en "Gri>wold" [1965Jdonde interpretó que el derecho a
lo intimidad en el matrimonlo se encontraba protegide consti!Uo;enalmen.
te por la No,..",a Enmienda) a tenor de la preeolinoncia juri'prudenci.1 de
la teuria de la penumbra. que sornene que resulta evidente que una llber-
tad importante no salvaguardada específioomente por la Ley de Dereches
puede hollar"" en la penwnbra e la sombra de una garantía especifioa, y
por ende. estará comtitucionalmente protegida como parte de e'a garantía
(que por ej. ubico la protección al derecho a la intimidad on l. penumbra de
la Déelmo Cuarta EnmlCnda y 01rubro dei debIdo proceS<l.ustantivo). La
Corte Suprema de lustic;. N.cional ha hecho hincapié on el art 33 para el
rcconocimiento implicito de una diversidad de derecho., no estrictamento
vincnhuio, con lo, derechos polftic,,", como el enunciado literal parecieso. 'sugerir. I

Así la CSJNha reconocido como implícitos: El derecho o la vida (Fallo,
302-1284); el dereche de reunión (Fallos 207-251);la patria pete"ad (""nten.
ela deI23-04-1973); 01derecho a ""'presar epin;enos política, y a participar
electeralmente (C",o Zaratiegui), el dereche • Cl)ntratar (Bidart Campes). el
dereoho de ca,arse rná. de una vez (Falln, .'108.1U32)y la saranUa del ampa-
ro (Fallos 241-291).

Sibien la refor!Illl de 1994al Jerarquizar determinados lnmum"mos in-
ternacionales de derechos humane •• Cl)mpletado ello pestor1ormonte por
deci,ión del CO!ljlreso NaOlonal, h-.n explici!ade un número mayor de de.
rechos, y por onde, el de""fío actu.J pasa, pnncipalmente. por remover los
impedimento. que traban su ejercicIO efectivo o impiden el empleo de las
gar-.ntia, (Gelli, 272). lo cierto os que •• mi entender, dlcila jerarqui"ac;ón
ha impoctado también en la concopru.Jizocián de lo qne se debo entender
por derecho. impJlcJto •. Alguno, autore, basados en los antccodente, de la
Comisión Revisora de B.,. As. y la Convención "ad hec" de 18&0que Incor-
poró a la Constltución el articuio en amillsls. sostienen que la roforencia del
mismo es 01derecho narural y que ia misma constituye una cláu,ula pétrea
(Sagües, 2-246). po,idón que personalmente no compano. Comídero que
mi postura no ,e oondice con los criterio, de las Cenvencione, jerarquiza-
das sobro el tema. que, como bien ,eñal. el arto75 inc. 22 complementan la
di,pos;ción del .rt. 33,Yque, de modo algnno, pueden calific.rse con capa-
cidad derog.torio de la parte orgánica. En principie, perque nuestro '''''10
cons!itucion.l h.ce referencia o¡¡pllci!aoJprincipio do soberanía dei pueblo
ya la forma republk-.na de gobierno, y elJo ,e condice mnto coo la, regias
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interpretotivas delon. 29 de la CenvenciÓJ1Americana. en ""I'eclalen ine. 0,
que refiere a otro, dereches y garonrias inherentes a la persona humona o
que se derivon de la forma democrátlca representativa de geblemo;.l art 5
inc. 2 del Pacto rnternacitlTIo1de Derecho, Civiies y polillc",. qne h1lCerefe.
renc;a a la costumbre cemo fuente de derechos hwn.nos fundamentalo" y
al .rt. 25 del Pacto internacional de Derechos EC01lÓmicn'.S<JCJalesy Cul-
turale,. que rellere al derecho inherente de tedos lo. pneblo' a disfnnar y
utilizar piena y libremente ,us riqUtrnlSy recnrses natnrales. critorie este
úl!imo que confirma, en ge"",.I, el art. 1.2del Pacto Internacional do Dero"
chos Civile, y Políticos. Considero que, en 'u totalidad tales ctiterlos inte.
gtan act""lmente el cencepto de dorechM implíc1tos. ypor ende. deben >er
terudes en Cuento al momento de reselverse ,obre su existencia. yque, como
talos, actualmente ne pueden ,er apreciados exciusiv.mente a travé. de los
parámetros filo.ófico-cons!itucionales delllb-eraJismo decimonónico.

El derecho a la vida

Si bien, como ya soñalamo" el derecho a lo vida fue reconOClde por
nuestra CSIi'lcomo derecho implici!o, a partirde la ••forma constitucional
do 1994, d iche derecho aparece explícitamente cen'agtado en diverso, im.
trumentn, con jerarqula constitucion.l (ano 1de la Dec1araciónAmericana;
an.3 de la DeclaraCIón Vnlversa!; art, 4 de la ConvenoiónAmericlUla; art. 6
del Pacto Internacional de Dereches Civile, ypolitico,; arto6 de la Conven.
ción ,obre les deremo, dei niño), Pero ademá •• podernos referir. !ratado,
especificos que Henen corno fundamento esencjalla proteoción do e,te de-
recho, come ""r la Convención para la PrevenCIón y Sanción del delito de
Genocidio o la (envención Interamericana para la Prevención y Sanción de
la Desaparición Forzado de Personas,

En el ámbito internacienal el dereobo a lovida ha sido reconocido como
el más esenciai de lo, derochos humanos y corno rondk;ón para el goce
de los restantes derecho" y que tiene el stalos de jos cogens. (Comité de
Dereoho, Humanes. Caso A.R.', v,. Australia [19971.párt, 6.8;Comisión In-
teramerkan. de Derechos Humano,. Ca,o E<lwordsy orres C.Babama,.
pirr. 109[20011;CIDH.Caso Remolcadora 13de marzo, pérr. 7'l[1996]).Ade_
más cenforme lo di'pene el art. 27 de la CADHe. nn dereoho mdcrogable y
no su,pondlble.

En totno o derecho a la vida surgen diver"", cuestiones que iremos ana-
lizando a con!inu.ción.

En primer lugar, cabe preguntarno, si l. (onstitnción y los tratado, Je.
rarquizado> protegen lo vida "o ,eco," o a nno vida de determinada cali-
dad. A esta cues!ión. entiendo. cabe re'ponder eo 01,egundo de los senti-
dos: Ello porque, conforme ,e ha seflalado. el.tr. 41 de la C.N. al refe", o]
detecho a un medio ambiente sane, está reconociendo esto lIerecho, oon
una determinada calidad que. para algunos autores ya ,e encontraba im-
plícito en el an. 33 de la eN. (SagUes.2-274/275). Por o"a parte, el art. 6 de
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En el m.rco del ele,cicio del Poder Cnn,títuyen'e Originano, duran,e
la Revolución Norte.menc.na, en l. 'egundo mitad del Siglo XV1U,una de
las dlscu,iones que se generaron", vinculaban con lo necesidad n no, de
que la Constitución a aprobar,e. cont.ra con un repertorio e"I"e,o de de-
redIos reconocidos por la Carla Magn', ello vinculado con lo cOnCePClÓn
i",naturalista dominanle en dlcho proceso. (Al l"espectn no' remitimo, • lo
""puesto en el Módulo lIij, En ena ,e de,artoUaron dos posturas, lo, antire-
de,alista, ,0llcitaban la lndu,ión del reconocimiento explícito de derecho,
basado' en la necesldad de imponer 1Jmile, concretos al poder del gobierno
(ello enmarcando en una di,cusión má, amplia vmcul.da con el temor a
la, faccione" a la demagOgia )' al predomlnlo del inlerés indlvidu.1 sobre el
público, )' , los nece>ana, io.rma, de control); mientras que los federalista,
so<tuvieron que 'u ,econocimiento explícito, por una parte, no resultaba
necesario ya que, el carácte, taxativo de las atribuciones conferida, a cada
poder del eslado, evitaban el peiigro del abuso, y porque una enuneiaclón
expresa, podía desconocer otros derecho, fundamentale, que eventual-
men[e quedaran iuera de la mi,ma. Al aprobar,e la Con,titución de los Es-
tados Unido" en 17B7,no se induyó un l"eperto,;o de derecho, reconocidos.
Poco tiempo despué" en i7a9, el Congreso aprobó, yremitió a lo' line, de
su aprobación a los distmto, Hstados de l. llnión, las pnmera, diez enmien-
das a su texto, incluyendo en la Enmienda Noven. el principio de los dere-
cho, implícitos, como una forma de conciliar la, po"cione, precedente" Se
,econOCen expl1cilamente determinados derechos, ,in que ello ,epre,ente
de,conocimiento de "'ros no enumerados.
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