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Resumen

El presente trabajo plantea la revision de diferentes normativas tanto nacional como
internacional receptadas por el ordenamiento juridico argentino y por la constitucién nacional
para la proteccion de la vida, y principalmente realizar un analisis constitucional y convencional
del articulo cuarto de la ley 27610 a los fines de comprender si la norma en cuestion iria en
contra de los lineamientos basicos que plantea nuestra constitucion nacional en lo referente al

derecho a la vida.

Las Constituciones rigidas y normativas como la nuestra son reconocidas como
eficaces y con supremacia respecto de los restantes actos juridicos del ordenamiento interno.
En tal sentido, en tanto la Constitucion posee la mayor fuerza del sistema, sus soluciones
deben de alguna forma imponerse jurisdiccionalmente sobre las contrarias contenidas en actos

subordinados.

Mi idea es exponer como esta protegido el derecho a la vida, como funciona la
supremacia constitucional y como resulta operativo el Control de Constitucionalidad en nuestro

sistema ante un acto que vulneren las garantias consagradas por nuestra carta magna.



Abstract

This paper proposes the review of different national and international regulations
received by the Argentine legal system and by the national constitution for the protection of life,
and mainly to carry out a constitutional and conventional analysis of the fourth article of Law
27610 for the purposes of understand if the norm in question would go against the basic

guidelines that our national constitution raises in relation to the right to life.

Rigid and normative Constitutions like ours are recognized as effective and with
supremacy over the other legal acts of the internal order. In this sense, while the Constitution
has the greatest force of the system, its solutions must in some way be imposed jurisdictionally

over the contrary ones contained in subordinate acts.

My idea is to expose how the right to life is protected, how constitutional supremacy
works and how Constitutional Control is operative in our system in the event of an act that

violates the guarantees enshrined in our constitution.



Definicién del area tematica: Andlisis constitucional y convencional del articulo cuarto

de la ley 27610.



1 Marco tedrico
Con la finalidad de lograr una adecuada presentacion del tema abordado hay varios

conceptos que debemos tener en cuenta:

1.1 Definicién de la Concepcion

Si se busca el significado de “concepcién” en la mayoria de los diccionarios se
encontrard entre sus diferentes acepciones la que brinda la biologia y dentro de ella la
embriologia que la define como: “la unién de los materiales genéticos suministrados por ambos
sexos para la procreacion de un nuevo ser el que es denominado “feto”. Se ha producido de
esta manera el proceso que es conocido como “fecundacion”, es decir la fertilizacion de un
gameto femenino “6vulo” por un gameto masculino “espermatozoide”, produciendo una nueva
célula a la que se le da el nombre de “cigoto”. El cigoto esta formado y definido genéticamente
por 46 cromosomas que le son aportados por los gametos que tienen 23 cromosomas cada
uno.” Es un nuevo ser bioldgico, Unico, determinado e irrepetible cuyo determinismo como ser

humano ha ocurrido desde la fecundacion”. (Votta,1998)

Es a través de una ciencia positiva como la Biologia que queda demostrado que desde
que se produce la fecundacién ha quedado fijado un “programa” de lo que es un nuevo ser
humano, distinto, Unico e irrepetible, con sus notas bien determinadas, fijadas en su ADN. Ese

cigoto ya posee la identidad biolégica de un nuevo ser humano.

El Profesor y Genetista francés Jeromé Lejeune grafica este maravilloso momento con
un magnifico ejemplo. El compara al cigoto con un magnetofon y su cinta magnética, cuya
banda de registro es el ADN en el cual estan inscriptas las sefiales que caracterizan al nuevo
individuo.” Al ponerse en marcha el mecanismo del magnetofén esa nueva vida humana es

vivida estrictamente conforme a su propio programa”. (Ugarte Godoy,2004)



De acuerdo a este andlisis biolégico determinista, el comienzo de la vida humana se
remonta exactamente a la fecundacion y el Codigo Civil y Comercial asi lo declara, en el art.19:
“La existencia de la persona humana comienza con la concepcién; ...” y en el Art. 24 por su
parte en cuanto a capacidad de ejercicio, define a las personas incapaces de ejercicio a la
persona por nacer ... Este nuevo ser humano atraviesa por diversos periodos de desarrollo
durante su vida intrauterina por lo que cada etapa es identificada con un nhombre distinto de
acuerdo al tiempo transcurrido desde la fecundacion. Al primer periodo o periodo de
preimplantacion que dura aproximadamente entre 8 a 10 dias se lo denomina blastocito que al
implantarse en la pared uterina es denominado embrion. Durante unos dos meses el embrion
forma los 6rganos del feto y al cabo de los tres meses ya tiene una forma humana y mide
alrededor de 3 cm. Es a partir de este momento que se lo comienza a llamar propiamente
“feto”. Durante la vida intrauterina el feto se va desarrollando y perfeccionando, hasta que llega
un momento en el que la ciencia habla de “viabilidad de vida extrauterina” esto es alrededor de
los 6 meses, cuando, a pesar de no estar totalmente desarrollado, el feto puede vivir fuera del

Utero.

1.1.1 Definicion de Aborto

Etimoldgicamente la palabra “aborto” deriva del latin “abortus”, que se compone de dos
partes: ab: particula privativa y hurtos: nacimiento. Con lo cual su significado es “No
Nacimiento”. También se encuentra el origen del término en el vocablo “aborire”. “Nacer antes

de tiempo”. (Real Academia Espafiola,2021)

La Medicina entiende por aborto: “toda expulsiéon del feto de manera natural o
provocada, es decir la interrupcion del embarazo, en el periodo no viable, cuando no puede

subsistir fuera del seno materno”. (Organizacion Mundial de la Salud,2021)

No existe definicion juridica del término aborto en la legislacion penal argentina. La

Doctrina y el Derecho Comparado permiten entender que: “se trata de la interrupcion voluntaria



del embarazo en cualquier momento de la prefiez, o del iter gestationis”.( Gil Dominguez,1998)
Para el prestigioso jurista cordobés Ricardo Nufiez, “Juridicamente el aborto es la interrupcion
del embarazo de una mujer debido a la muerte del feto causada por la madre o por un tercero,

con o sin expulsion del seno materno”( Nufiez,1999,pag 22).:

A pesar de las diferencias que existen, de acuerdo a cual sea la disciplina cientifica que
se aboca a su consideracion y estudio, entre las distintas denominaciones que recibe el cigoto
en su proceso de desarrollo, para el presente trabajo sera indiferente utilizar las

denominaciones “embrién”, “feto”, “nasciturus”, “persona por nacer” para designar a las

diferentes formas de los sujetos que pueden padecer abortos.

1.1.1.1 .Secuelas fisicas del aborto
Muerte: debido a hemorragias, infecciones, embolias, anestesia. (Obstetrics and

Gynaecology N° 65, 1985)

Céancer de Mama: el riesgo de cancer de mama casi se dobla después de un aborto e
incluso se incrementa alin mas con dos 0 mas abortos (Obstetrics and Gynaecology N° 65,
1985). Cancer de ovarios, higado y de cuello uterino o cervical: este riesgo se vincula
aparentemente con la interrupcion no natural de los cambios hormonales que acompafan al

embarazo. (British Journal of Cancer N° 59, 1989 )

Perforacion de Gtero: es una lesion frecuente que suele quedar sin ser advertida hasta
la ocurrencia de un nuevo embarazo pudiendo acarrear complicaciones muy severas que
pueden derivar en histerectomias (cirugia que extirpa el utero), lo que significa la imposibilidad

de nuevos embarazos. (American Journal of Obstetrics and Gynaecology, N° 161, 1989)

Desgarros cervicales: es quizds una de las complicaciones mas comunes y a la vez
una de las mas serias que se produce con mayor frecuencia en los abortos realizados en el

primer trimestre de embarazo, que normalmente no son tratadas y que pueden perjudicar con



el paso del tiempo la funcidén reproductiva conllevando a una incompetencia cervical, es decir
riesgo de partos prematuros o complicaciones durante el parto. El riesgo de lesion cervical es
mayor en adolescentes y en abortos realizados en el segundo trimestre del embarazo. (“The

Lancet”, 1983)

Placenta previa, Embarazo ectépico, Afeccién inflamatoria pélvica, Endometritis.

(British Journal of Gynaecology and Obstetrics”, 1987)

Complicaciones inmediatas: alrededor de un 10% de mujeres que se someten a un
aborto sufren complicaciones inmediatas, algunas de ellas con la implicancia de riesgo mortal.
Las complicaciones mas comunes a las cuales se ha hecho referencia anteriormente son:
infeccion, efusion excesiva de sangre, embolia, desgarro o perforacion de Utero, convulsiones,
anestesia, lesion cervical, shock endotéxico. Asimismo, existen complicaciones consideradas
“menores” que incluyen: fiebre, dolores abdominales crénicos, vomitos, problemas

gastrointestinales y sensibilizacion Rh. (Human Reproduction 2nd Ed.Grimes and Cates, 1986.)

Riesgos afadidos para mujeres con multiples abortos y en especial para adolescentes:
en general los problemas considerados con anterioridad son factores de riesgo para
mujeres que se han sometido a un solo aborto. Las mujeres que tienen abortos
multiples enfrentan un riesgo mayor de sufrir tales complicaciones, lo que deberia ser
considerado por quien realiza la practica alertando a la mujer sobre los peligros a los
que se enfrenta, sobre todo en el caso de las adolescentes teniendo en cuenta que una
complicacién muy importante y no infrecuente es el perjuicio reproductivo a largo plazo.

(Canadian Medical Association Journal”, 1980.)

Peor estado de salud general: en un estudio realizado sobre 1.428 mujeres, en Ottawa
entre los afios 1994 a 1997, los investigadores descubrieron que los embarazos

malogrados y en particular los debidos a abortos provocados se asociaban de manera
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significativa a una salud general mas deficiente., los investigadores hallaron que durante
el afio posterior a la realizacion del aborto las mujeres visitaban a sus médicos de
cabecera un 80% mas por toda clase de razones.( Badgley et al, Report of the

Committee on the Abortion Law, Supply and Services, 1994-1997.)

1.1.1.1.1 Secuelas Psicoldgicas del Aborto

La Dra. en Psiquiatria Carmen Gonzalez Lavin, del Servicio Navarro de salud, Espafia,
en distintos trabajos de investigacion relacionados con los efectos psicolégicos postaborto
provocado, enumera algunas consecuencias que considera frecuentes y que acontecen en la

mujer tras una practica de este tipo.

En primer lugar, destaca los cuadros depresivos acompafiados de un gran sentimiento
de culpabilidad, a lo que denomina “culpabilidad psicoldgica”, coincidiendo en esto con la

mayoria de sus colegas abocados al estudio de la tematica en todo el mundo.

Al respecto resefia que dicho sentimiento de culpa en un gran nimero de casos se
instala y permanece durante toda la vida de la mujer, lo cual se constituye en un cuadro
irreversible en el que el autorreproche y la idea de reparacion son a la vez continuos e
inescindibles. Reforzando las afirmaciones de la Dra. Gémez Lavin, la Dra. Standford,
Psiquiatra de origen Canadiense, aporta su propia experiencia lograda a través de una extensa
y prolija investigacion en la que habla del Sindrome postaborto y sefiala como la mujer recorre
tres estadios: 1) desasosiego y tristeza; 2) revive continuamente el momento aunque pasen los
afios, tratando de buscar la causa justificante, seflalando la falta de opciones como argumentos
de auto indulgencia, preguntandose cémo seria ese nifio ahora, etc.; 3) depresién profunda,
mucha culpa, pérdida de interés por el mundo que la rodea. A esto le agrega la Dra. Standford
lo que ella llama la “Depresion del Aniversario”, que se sitla alrededor de la fecha ya sea de la
realizacion del aborto o a veces de la fecha posible de nacimiento. Para graficar la magnitud de

las consecuencias psicopatoldgicas del aborto la Dra. Gomez Lavin utiliza una frase acufiada
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por Helmut Willke, Profesor de Sociologia de la Universidad de Bielefeld, Alemania: “Es mas

facil sacar al nifio del utero de su madre que sacarlo de su pensamiento.” (Gémez Lavin, s/f,)

Pero no solo las mujeres que se realizan abortos padecen este tipo de complicaciones.
También sufren un gran impacto emocional quienes llevan a cabo este tipo de practicas,
incluso aquellos que durante afios defendieron a ultranza su practica libre. El ejemplo més
paradigmatico de este fenomeno lo constituye el Doctor Bernard Nathanson, conocido como “El
Rey del Aborto”, Médico del Colegio Americano de Obstetricia y Ginecologia; fundador de la
“National Reproductive and Abortion Rights Action League”, la mayor clinica abortista de
EE.UU. en los afios 70. Durante su direccién se practicaron mas de 60.000 abortos. En su
biografia el Dr. Nathanson reconoce haber colaborado y trabajado con ahinco para legalizar el
aborto para hacerlo asi asequible para quien lo pidiera. Relata de una manera descarnada y
estremecedora su labor al frente de su fundacion llegando incluso a confesar que realizo el

aborto de su propio hijo.

Relata que en el afio 1972 sinti6 la necesidad de renunciar a su cargo como director de
la fundacion, aungque no encontré en esos momentos una razon que justificara su decisién se
aparté y comenz6 a interesarse por una nueva tecnologia que empezaba a revolucionar el
mundo. Era el ultrasonido que permitia “abrir” una ventana en el vientre a través de la cual se
podia observar el corazén del feto en monitores, podian verlo, medirlo, examinarlo, mirarlo y
por sobre todo crear un vinculo afectivo. Por supuesto esta maravilla tecnol6gica lo enfrenté
consigo mismo, con su conciencia, con su moral, con el paradigma que habia sido su norte y
por el que habia luchado incansablemente, convencido de que no era vida lo que eliminaba, ya
no estaba tan seguro que el aborto “a la carta” como el lo llamé estuviera bien. En el afio 1974
escribié un articulo para la revista “New England Journal of Medicine” en el que dijo: “ya no
guedan dudas en mi cabeza de que la vida humana existe en el vientre desde el comienzo

mismo del embarazo. La vida es un espectro continuo que comienza en el Utero y acaba con la
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muerte natural; las bandas de ese espectro se designan con palabras tales como feto, bebé,
nifo, adolescente, joven, adulto, viejo.” Finalmente restringio la practica del aborto a aquellos
casos en lo que juzgaba que existia una necesidad imperiosa de hacerlo; estos incluian la
violacién y el incesto. Fue en ese mismo afio en el que escribié un libro titulado “La América
que Aborta” en el que hizo una lista de situaciones que podrian ser justificantes del aborto. Fue
a partir de ese momento en el que comenz6 a desandar el camino que habia trazado y como él

bien lo dice “habia aceptado el cambio de paradigma.” (Nathanson ,1981)

El testimonio de Sallie Tisdale, una enfermera que trabajé en una clinica de abortos,
publicado por la revista Harper también revela el impacto emocional de las personas que
realizan abortos, ya que lo considera como un procedimiento médico, pero con implicancias
negativas por las secuelas que produce en un gran porcentaje de quienes lo practican y llegé a
definir el aborto como: “el limite mas estrecho entre la amabilidad y la crueldad. Hecho de la
mejor manera posible, una dulce brutalidad practicada con dura y amorosa frialdad”.

(MacNair,s/f)

1.1.1.1.1.1 Orden jerarquico de las leyes

La jerarquia normativa es un principio juridico por el cual las normas de un
ordenamiento juridico se ordenan mediante un sistema de prioridad, segun el cual unas normas
tienen preferencia sobre otras; para establecer tal prioridad se pueden usar distintos criterios,
como son, por ejemplo, la validez de la norma basada en otra previa superior, la funcién de la
norma, la preferencia en la aplicacion de la norma o el diferente érgano politico del que surge la
norma. Con la jerarquia normativa se ordenan diferentes elementos del ordenamiento juridico,

de modo que este consigue unidad y coherencia

En la comprensién de la jerarquia normativa la idea de validez normativa es
determinante. Asi Requena Lépez entiende que lo esencial de la jerarquia normativa consiste

en hacer depender la validez de unas normas juridicas de otras normas juridicas, de modo que
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una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de ésta depende de aquélla,
de manera que la norma inferior debe acatar la superior. La idea de jerarquia normativa esta
presente en el pensamiento juridico de Hans Kelsen (1881-1973) para quién también el
elemento decisivo que determina la existencia del Derecho es su validez (y no su eficacia o su
justicia). Para Kelsen el ordenamiento juridico se organiza como una pirdmide escalonada
donde cada rango normativo ocupa un escalon, de modo que la norma del escalén siguiente
fundamenta la validez, la existencia, de la del escal6n anterior. En esta jerarquia normativa
kelseniana la cuspide de la pirdmide la ocupa la Constitucion; tras ésta en un segundo escal6n
estan las normas generales, en las que Kelsen incluye leyes y costumbres; en un tercer
escalon se ubican los reglamentos; en el cuarto escaldn la funcion judicial (para Kelsen una
sentencia es una individualizaciéon de una norma general); en el quinto y Ultimo escalén
hallamos al negocio juridico. La pirdmide se sostiene en un elemento ideal y no positivo como
es la norma fundamental, mientras que su base se corta por el plano factico dado por los

efectos sociales que producen las normas.

En otra previa superior, la funcién de la norma, la preferencia en la aplicacién de la
norma o el diferente 6rgano politico del que surge la norma. Con la jerarquia normativa se
ordenan diferentes elementos del ordenamiento juridico, de modo que este consigue unidad y

coherencia

En la comprension de la jerarquia normativa la idea de validez normativa es
determinante. Asi Requena Lopez (2004) entiende que lo esencial de la jerarquia
normativa consiste en hacer depender la validez de unas normas juridicas de otras
normas juridicas, de modo que una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la
validez de ésta depende de aquélla, de manera que la norma inferior debe acatar la

superior.
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1.1.1.1.1.1.1 Constitucion
La constitucion es la Ley fundamental de un Estado, con rango superior al resto de
las leyes, que define el régimen de los derechos y libertades de los ciudadanos y delimita

los poderes e instituciones de la organizacion politica.

Texto Constitucional antes de 1994: En este texto no se encontraba una
declaracion formal del derecho a la vida y tampoco consideraba el periodo pre-natal de
ésta. La doctrina y la jurisprudencia interpretaban que el derecho a la vida, al igual que
todos los derechos naturales, estaba implicito en el Art. 33: “Las declaraciones, derechos y
garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno”. La CSJN sostuvo siempre que el derecho a
la vida es la base para todos los demas derechos y lo declaré “primer derecho natural de la
persona humana...que, obviamente resulta reconocido y garantizado por la Constitucién
Nacional.” (Amante Leonor y otros c/AMTA, 1989) Este reconocimiento, segun la misma CSJN,
se extiende al nifio por nacer: “....el sistema constitucional , al consagrar los derechos,
declaraciones y garantias establece las bases generales que protegen la personalidad
humana... el eje central del sistema juridico es la persona en cuanto tal, desde antes de

nacer hasta después de su muerte”. (Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar, 1993)

Texto Constitucional después de lareforma de 1994: cuando se convoco la
Convencién Reformadora la Ley de Convocatoria declaré la necesidad de la reformay
establecié un “nucleo de coincidencias basicas” que senalaba reformas concretas pero el
derecho a la vida y los derechos humanos no estaban planteados en la convocatoria, sin
embargo sus partidarios hicieron esfuerzos denodados por incluirlos junto con el nacleo de
coincidencias basicas y a pesar de que no lo lograron por ese medio la estrategia de los

defensores del derecho a la vida desde la concepcién consistié en introducirlo en los
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debates sobre medio ambiente, el amparo, tratados internacionales, acciones positivas
contra la discriminacion. Consiguieron la incorporacion de derechos humanos que lo
proclaman y defienden, pero fallaron en su objetivo especifico que era lograr su
explicitacion en el texto de la Constitucion. Por su parte, la estrategia de sus opositores
consistio en declararlo no habilitado o necesitado de un previo debate nacional. El Dr.

Germéan Bidart Campos afirma:

En nuestro derecho, aungque ninguna norma infra constitucional hiciera arrancar el
derecho a la vida desde la concepcién, entendemos que el aborto lo viola, y que
abortar con o sin ley que lo autorice es inconstitucional. Ni siquiera el aborto por
motivos terapéuticos, eugenésicos, sentimental, podria purgarse. No llegamos a
decir que la constitucion obligue a penalizar el aborto mediante ley, pero si decimos
que cuando lo penaliza — como nuestro cédigo penal — las des incriminaciones que a
continuacién hacen excepcibén a la punicién aparentan revestir implicitamente una
especie de autorizacién legal que, en cuanto tal, si es inconstitucional.” (Bidart

campos,2004)

111111111 Control de constitucionalidad

Sobre las leyes, los decretos, las sentencias y los actos no normativos emanados de
la autoridad o de los particulares, se prevé un sistema de control dirigido a asegurar, la
Supremacia Constitucional. Si no hay control, la supremacia es un simple enunciado.

El control puede llevarse a cabo a través de dos sistemas:
-Control politico
-Control judicial.

En nuestro pais el control es judicial. Este sistema nace con la interpretacién de la

Constitucion de los EE UU que hizo la Corte Suprema de ese pais, en el caso “Marbury v.
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Madison”.

Segun los 6rganos que lo ejercen, el control puede ser:

-concentrado

-difuso.

En nuestro pais, el control es difuso. La declaracién de inconstitucionalidad, la
puede efectuar cualquier juez del estado, sin perjuicio de llegar por apelacion, hasta el
Tribunal Supremo.

El control de la Supremacia, surge del art. 116 de la Constitucién Nacional al disponer que
“Corresponde a la Corte Suprema o a los Tribunales Inferiores de la Nacién, el
conocimiento y decisién de todas las causas que versan sobre puntos regidos por la
Constitucién y por la Leyes de la Nacién ...".

. Teniendo nuestro disefio institucional un control difuso de constitucionalidad y habida
cuenta de la doble fuente de producciéon normativa es claro que debemos advertir que el
poder judicial lamado a ejercer tal control debe efectuar un doble escrutinio segun las

circunstancias del caso.

Lo visto hasta ahora tiene una forma y modo jurisdiccional de aplicacion concreta
del derecho ante el caso planteado que obliga al juez a un doble escrutinio, ya no
facultativo o potestativo de otros tiempos, sino imperativo; ya no a pedido de parte, sino de
oficio, asumiendo del juez el rol de prestador de un servicio publico esencial y obligado por
el “iura novit curia” pero también consiente de que cuando se excita la jurisdiccion
constitucional cuya competencia la ejerce cuando es convocado por alguna garantia o
ejerciendo esta actividad de “guardian” de la constitucion y de las garantias que emergen
de la constitucion y los tratados, este poder se legitima cumpliendo y haciendo cumplir los

postulados que resguardan los derechos fundamentales.
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Esta “prestacion de servicios” que efectua el juez son las garantias secundarias que
brinda un Estado de derecho democrético de base consensual donde la constitucion y los
derechos fundamentales son la base misma del dialogo consensual, base indispensable

gue oficia de comun entendimiento.

El juez es, pues, garante del sistema democratico pues efectiviza el imperio del
derecho o de justicia puesto que el sistema democratico hoy dia se legitima si y solo si se
respetan los derechos fundamentales que no estan a merced de las mayorias

circunstanciales.

Después de los precedentes juzgado de instruccién militar N.° 50 Rosario; Mill de
Pereyra, Banco Comercial de Finanzas que se consolida en “ Rodriguez Pereyra ( fallos
321:3620 ) la CSJIN con fundamentos historicos remitidos a Municipalidad ¢/ Elortondo de
1888 toma las ensefianzas de Sanchez Viamonte de que “ no existe argumento valido para
qgue un juez deje de aplicar en primer termino la constitucién nacional’ y efectiia una
interpretacién congruente entre el control de constitucionalidad y de convencionalidad”

explica con lucidez Gelli.( Gelli, 2013) Se consolida el control de constitucionalidad de oficio.

La CSJN en Giroldi y Bramajo ya sefialo la obligatoriedad de seguir los dictados de
las sentencias de la CIDH y luego las resoluciones de la CADH, pero es el caso "Mazzeo"
donde la CSJN toma las expresiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso "Almonacid Arellano vs. Chile" (2006) del control de convencionalidad de oficio y su
obligatoriedad al expresar que "es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también

estan sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
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la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,

y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”

Nuestro maximo tribunal afirmé que "el Poder Judicial debe ejercer una especie de
«control de convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplica en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltimo de la Convencion

Americana".

Por ello afirmo Gelli que como se ve, una interpretacion del derecho interno a la luz
del derecho internacional, emanado de la interpretacion efectuada por el tribunal

internacional cuya jurisdiccién acept6 nuestro pais

Esto implica y obliga a una mirada sobre las fuentes pero también a la interaccién o
dialogo de jurisdicciones. “ Esta “interaccion” se convierte, en realidad, en una “viva
interaccion” con intensos vasos comunicantes que propician el “dialogo jurisprudencial’, en
la medida en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la internacional) necesariamente
deben atender a la normatividad “nacional” y a la “convencional” en determinados
supuestos... para poder determinar si las actuaciones de los jueces nacionales resultan
compatibles con el Pacto de San José, “en determinados casos se tendra que analizar su
actuacion a la luz de la propia normatividad interna y siempre atendiendo a la Convencion
Americana, especialmente para valorar lo que podriamos denominar el “debido proceso
convencional” (en sentido amplio)”( Ferrer Mc Gregor,2010 CIDH Cabrera Garciay Montiel
Flores vs. México ) como explica Ferrer Mc Gregor, ya que la C.I.D.H no actda como tribunal
de 42 instancia sino que merced al dialogo de cortes, ya que la “intencionalidad de la Corte
IDH es clara: definir que la doctrina del “control de convencionalidad” se debe ejercer por

“todos los jueces”, independientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y
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sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion” como bien se explica

lo que es receptado positivamente en nuestro pais.

Con acierto Hitters, sefiala “que el control de convencionalidad y de
constitucionalidad se ejerce simultaneamente, poseyendo un caracter oficioso, extenso y
ejercido por todos los 6rganos del Estado” (Hitters, 2009) pero la interpretacion debe ser
conforme a los precedentes para permitir la fluidez del dialogo de Cortes, caso contrario

serd un dialogo de sordos.

Por ello predicamos entonces la llamada “interpretacién conforme que es la
adecuacion a la normativa de la C.A.D.H ya que la Corte IDH ha precisado que el control
de convencionalidad puede implicar la expulsion de normas contrarias a la CADH, o bien,
su interpretacién conforme a la misma y esto se debe a la aparente colisién de principios,
como sefialamos antes, donde el juez siguiendo el sentimiento de justicia aplica la norma
conforme a la mejor prestacion del servicio que materializa el fin — justicia- perseguido que
no puede ser otro que ensanchar los valores que dieron origen a los tratados universales y

regionales que garantizan los derechos fundamentales de hombre.

1.1.1.1.1.1.1.1.2 Tratado internacional
¢, Qué es un tratado internacional? Un Tratado internacional, es un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya consté en un instrumento Unico o0 en dos 0 mas instrumentos

conexos y cualquiera que sea su denominacién particular. (Naciones Unidas ,1969,)

A partir de la Reforma Constitucional de 1994 Los Pactos Internacionales gozan de
jerarquia constitucional. El nuevo Art. 75, inc. 22: "Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la

Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidén contra la Mujer; la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos

terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de

los miembros de cada Camara para gozar de la "jerarquia constitucional"

El art. 75, inc. 22, sienta, como principio general, el de la supra legalidad de los
tratados internacionales de toda clase: los tratados prevalecen sobre las leyes, con una

sola excepcion.
La modificacién ha de verse asi:

- En concordancia con el viejo art. 27, los tratados estan por debajo de la

constitucion, pero

- Por encima de las leyes, y de todo el resto del derecho interno.
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Este principio implica el abandono de la jurisprudencia de la Corte Suprema vigente

hasta 1992, que no reconocia el rango supralegal de los tratados.

La excepcion viene dada para los tratados de derechos humanos, de la siguiente

manera:

- El mismo art. 75, inc. 22, inviste directamente de jerarquia constitucional a once
instrumentos internacionales de derechos humanos que enumera taxativamente, pero

ademas

- Prevé que, mediante un procedimiento especial, otros tratados de derechos

humanos puedan alcanzar también jerarquia constitucional.

En los dos supuestos, tales tratados no entran a formar parte del texto de la
constitucion y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad federal, y comparten
con la Constitucién su misma supremacia. O sea, no son infra constitucionales como los

otros.

Este derecho internacional de los derechos humanos ostenta perfiles que lo
distinguen del derecho internacional comun, general o clasico. Los tratados sobre derechos
humanos, si bien responden a la tipologia de los tratados internacionales, son tratados
destinados a obligar a los Estados parte a cumplirlos dentro de sus respectivas
jurisdicciones internas, es decir, a respetar en esas jurisdicciones los derechos que los
mismos tratados reconocen directamente a los hombres que forman la poblacién de tales
Estados. EI compromiso y la responsabilidad internacionales, aparejan y proyectan un
deber "hacia dentro” de los Estados, cual es el ya sefialado de respetar en cada a&mbito

interno los derechos de las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado-parte.
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2 INTRODUCCION

El 15 de enero de 2021 se publicé en el Boletin Oficial la ley 27610 de acceso a
la interrupcion voluntaria del embarazo que legaliza el aborto en Argentina. La nueva norma
tiene como origen un proyecto de ley elevado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso el 18
de noviembre de 2020, que tuvo un rapido tratamiento y resulté sancionado el 30 de diciembre
de 2020. Por su parte, el Poder Ejecutivo Nacional promulgé la ley el 14 de enero de 2021

Asi, tomando como base la constitucion nacional y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Argentina y aquellos que tienen jerarquia constitucional,
cuyo status en la piramide normativa es superior a las leyes, me propongo en esta ocasion
ofrecer un analisis de convencionalidad art 4 de la ley 27610 en el cual reza: Art. 4°-
Interrupcién voluntaria del embarazo. Las mujeres y personas con otras identidades de género
con capacidad de gestar tienen derecho a decidir y acceder a la interrupciéon de su embarazo
hasta la semana catorce (14), inclusive, del proceso gestacional.

Fuera del plazo dispuesto en el parrafo anterior, la persona gestante tiene
derecho a decidir y acceder a la interrupcién de su embarazo solo en las siguientes situaciones:
a) Si el embarazo fuere resultado de una violacién, con el requerimiento y la declaracion jurada
pertinente de la persona gestante, ante el personal de salud interviniente. En los casos de
nifilas menores de trece (13) afios de edad, la declaracién jurada no sera requerida; b) Si
estuviere en peligro la vida o la salud integral de la persona gestante.

A simple vista y con un andlisis bésico de las normas, entendemos que dicho
articulo es injusto e inconstitucional. Este trabajo tendrd como base el estudio y desarrollo de
que:

El aborto fue receptado en el ordenamiento argentino como una practica legal,

dandose relevancia al derecho reconocido de la mujer a decidir sobre su cuerpo, vale decir “Su



23

Autonomia”, como asi otros derechos consagrados como el de la integridad, dignidad, etcétera.
Sin embargo, extrapolar la idea de legalizacion, como idea de practica libre basada en la
supremacia del derecho de la mujer, encierra diferentes cuestionamientos que chocan
principalmente con el derecho a la vida de la persona en gestacién o por nacer, entendemos
entonces dicha situacion pone en relieve una “colisién de derechos”. Por un lado, los derechos
humanos de las mujeres y de personas con otras identidades de género con capacidad de
gestar, a la dignidad, a la autonomia, a la salud, a la educacién, a la integridad, a la diversidad
corporal, a la identidad de género, a la diversidad étnico-cultural, a la privacidad, a la libertad de
creencias y pensamientos, a la informacion, a gozar de los beneficios de los avances
cientificos, a la igualdad real de oportunidades, a la no discriminacion y a una vida libre de
violencias y por otro lado ,los derechos y la proteccién de la vida de la persona por nacer en
primer lugar como uno de los bienes juridicos de mayor relevancia y en concordancia con los
tratados internacionales a los que nuestro pais a suscrito e incorporado al blogue de
constitucionalidad. Ahora bien, en este choque de derechos ¢ quién decide cual es el mas
relevante?

Por lo que en los diferentes capitulos de este trabajo desarrollaré, en el capitulo
primero el derecho a la vida, ¢ desde qué momento se considera que hay vida? y sus diferentes
teorias, ¢donde esta plasmado en el ordenamiento interno y en los diferentes tratados
suscriptos por nuestro pais como asi también en la constituciéon nacional.?

En el capitulo segundo tratare la supremacia constitucional y su recepcién y
evolucién en el derecho argentino a los fines de mostrar como la misma fue evolucionando
hasta incorporar en la constitucion nacional una serie de tratados de derechos humanos y
darles jerarquia superior a las leyes.

Y en el capitulo tercero tratare el control de constitucionalidad realizando una

investigacion juridica de caracter tedérico, y su importancia concerniente al Control
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Constitucional en la Republica Argentina, teniendo presente para su desarrollo el proceso
historico y jurisprudencial del mismo.

Mi idea es exponer como resulta operativo el Control de Constitucionalidad en
nuestro sistema ante actos que vulneren las garantias consagradas por nuestra carta magna.

A raiz de esto debemos convenir que la Constitucion se erige como la norma
fundamental, es por ello que los derechos conferidos por ella, son considerados como Pilares
Fundamentales del Estado de Derecho, pues garantizan a sus destinatarios, la maxima
igualdad, tanto entre particulares como en las relaciones que se entablen entre estos y el
Estado. Sin embargo, hay que decir, que de nada serviran los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion si no se estableciera un mecanismo que hiciera posible el real
acceso a los mismos, es por ello que se establecen las garantias constitucionales, las cuales
estan para salvaguardar el acceso a sus derechos a todos los que gocen de los mismos, segun
nuestro texto constitucional.

La supremacia constitucional supone una gradacion jerarquica del orden juridico
derivado, que se escalona en planos distintos. Los mas altos subordinan a los inferiores, y todo
el conjunto se debe subordinar a la constitucion, cuando esa relacién de coherencia se rompe,

hay un vicio o defecto que llamamos inconstitucionalidad o anticonstitucional.
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3 Capitulo |

3.1 Introduccién
En este capitulo voy a referirme al derecho a la vida, y hacer referencia a la proteccion

gue el ordenamiento legal hace respecto de la existencia de la persona humana, nacida o no.

Aparece aqui la primera distincién entre persona nacida y no nacida o en gestacion,
Dicha distincion es también receptada por nuestra ley, toda vez que asigna a la persona no
nacida derechos, algunos efectivos para su condicion y otros potenciales que solo seran

efectivamente adquiridos bajo la condicién de nacer viva.

Ahora bien, nuestra ley en términos generales habla de la concepcién o del embarazo,
como el momento en donde se inicia la existencia humana, vale decir, el momento en el cual se
inicia la vida humana. Suma relevancia para este trabajo, esbozar las diferentes concepciones
teoricas referidas al inicio de la vida humana desde un enfoque bioldgico, para luego observar

la asimilacién que nuestro ordenamiento realiza de las mismas.

3.1.1 Teorias respecto del inicio de la vida

a) Teoria de la Fecundacién

Esta postura sostiene que la vida inicia desde el instante en que el ovocito
fecundado resultante (cigoto) contiene los veintitrés pares de cromosomas aportados
por los gametos masculino y femenino otorgandole una composicién genética Unica. A
partir de ese momento se inicia un proceso uniforme y autogobernado por el mismo
embrién que, en el transcurso normal de su evoluciéon, conducird a un ser humano con
las caracteristicas morfofuncionales que conocemos.

Prueba de ello es la fecundacion extracorporea: puesto en laboratorio el évulo
en contacto con el espermatozoide, el ovocito fecundado contiene los cuarenta y seis
cromosomas con toda la informacién que ese individuo necesita para cada fase de su

vida y sigue solo su desarrollo en sentido correcto. El embrién es auto gestante, como lo
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demuestra el hecho de que pueda implantarse fuera del Utero y seguir desarrollandose
en un camino sin retorno.

Hasta este momento no se puede decir que ya existe un solo individuo, sino que
se ha iniciado el proceso que culminara con la fusion de los pronudcleos masculinos y
femeninos

b) Teoria de la singamia

La Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires ha afirmado que “la unién
del pronucleo femenino y masculino dan lugar a un nuevo ser con su individualidad
cromosoOmica y con la carga genética de sus progenitores. Si no se interrumpe su
evolucion, llegara al nacimiento (Academia Nacional de Medicina de Buenos
Aires,1994). Conforme esta teoria, entre dieciocho y veinte horas después de la
penetracién producida por el espermatozoide en el évulo se produce la fusion de los
pronucleos generando en este proceso un nuevo individuo con una carga genética
diferente a la aportada por el espermatozoide y por el ovulo individualmente. Este es el
momento en el cual se inicia la vida humana para aquellos que receptan esta teoria.

C) Teoria de la formacion del sistema nervioso central

De acuerdo con esta teoria la vida humana se inicia entre el décimo quinto y el
cuadragésimo dia posterior a la fecundacién en que se inicia la formacion del sistema
nervioso central lo que constituye la verdadera instancia diferenciadora scjn en el Caso
F.A.L. s/ medida autosatisfactiva, (2012). En este sentido, quienes abonan a esta
postura diferencian la figura del embrién de la del feto ya que es el primero equipara a
una cosa pues no admite la capacidad de adquirir conciencia, siendo ella el elemento
distintivo de la persona humana. Un punto de base es aquel por el cual se indique que
la falta de actividad eléctrica del encéfalo implica el fin de la vida humana, mal podria
indicarse que el inicio no se ajustara a similares condiciones. Sobre este particular se ha

dicho que el hecho de que ele electroencefalograma plano durante un cierto tiempo sea
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hoy un criterio aceptado para dictaminar la muerte de un individuo no es comparable en
absoluto al electroencefalograma plano de un embrién en desarrollo, en el primer caso,
el cerebro ha dejado de funciona; en el segundo caso, aun no ha empezado porque su

programa genérico de desarrollo todavia no ha mandado la informacién necesaria para

ello

3.1.1.1 Recepcién Normativa

Nuestra Constitucion, no declara expresamente el derecho a la vida, sino que, a decir
de Bidart Campos, esta considerado dentro de los derechos “Implicitos”, toda vez que es
fundamental para el ejercicio del resto de los derechos. En igual sentido se expresé la Corte
Suprema de la Nacion: “Es, pues, el derecho a la vida lo que esta aqui fundamentalmente en
juego, es el primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislacién
positiva, y que resulta admitido y garantizado por la Constitucién Nacional y las leyes” (SAGUIR

Y DIB, CLAUDIA GRACIELA,1980)

A partir de la modificacion de la Constitucion Nacional en el afio 1994, nuestro
ordenamiento reconoce para determinados Tratados Internacionales, rango Constitucional,
muchos de ellos manifiestan de forma expresa el derecho a la vida. Tal incorporacién y su
ubicacion en el bloque constitucional, no se limita a expresar sin confusiones lo relativo del
derecho a la vida, sino que es amplia respecto de otros derechos ya consagrados con el mismo
rango, antes de la reforma, infra — Constitucional, como los relativos a los derechos del nifio,
derechos ambientales, lucha contra toda forma de discriminacion a la mujer, etc. Nuestra
constitucion en el articulo 75, inciso 22, faculta al Congreso a Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos

con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes

*La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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*La Declaracion Universal de Derechos Humanos.

*La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

*El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

*El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.

*La Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.

*La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacion Racial.

*La Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la

Muijer.

*La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.
*La Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ellareconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los

miembros de cada Camara.

La normativa con jerarquia constitucional que defiende el derecho a la vida es la

siguiente:
*Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Articulo I. : “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

su persona”. Destaca en el resto de su articulado que toda persona tiene derecho a que se le
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reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones y a gozar de los

derechos civiles fundamentales

«Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos

*Articulo 4. Derecho a la Vida. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos, aprobada por ley
23.054, llamada “Pacto de San José de Costa Rica”, fue firmada en esa Ciudad, el 22 de
noviembre de 1969. En la misma, nuestro pais reconoce la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esa

convencion.

. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 3.° —: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona’. Art. 6: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su

personalidad juridica”.
«Convencioén sobre los Derechos del Nifio

ARTICULO 2° — Al ratificar la convencion, deberan formularse las siguientes reserva y

declaraciones:

-Con relacion al articulo 1° de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO,
la REPUBLICA ARGENTINA declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de

edad.
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Es asi como, nuestro pais ha expresado con claridad su posicion respecto del inicio de

la vida, y consecuentemente su proteccion, siendo este punto el de la concepcion

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: (1966, Nueva York) Art. 6: “El
derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley.
Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”. Art. 10 establece la proteccion a la familia
como “grupo natural y unidad fundamental de la sociedad”. Art. 12 reconoce el Derecho a la

Salud, especialmente la mortandad infantil y el desarrollo sano de los nifios.

3.1.1.1.1 Elinicio de la persona humana en lalegislacion argentina

El inicio de la persona humana es relevante para la legislacion argentina. Esto se debe
a que la persona es considerada un sujeto de derecho y no un objeto de derecho. En otras
palabras, la persona no es una cosa, sino mas bien el poseedor de derechos. El sujeto se sirve

de la cosa y puede disponer de ella, pero no puede disponer del derecho sobre otro sujeto.

En la Argentina la persona humana existe desde el momento de la concepcién hasta el

momento de su muerte.

Asi lo establece la legislacion de jerarquia constitucional

El articulo 75 inc. 23 de la Constituciéon Nacional

Merece un parrafo aparte el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional Argentina.
Articulo 75. Inciso 23. Corresponde al Congreso: Legislar y promover medidas de accién
positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar
un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y la

madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.
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En el mismo se presenta al nifio en su etapa prenatal como un sujeto de derecho. Esto
es asi toda vez que el régimen dictado por el Congreso tiene por objeto su proteccion “desde el

embarazo”.

En otras palabras, surge del propio texto de nuestra Constitucién que la vida humana

comienza con la concepcion.

Por su lado la legislacion local indica en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion lo

siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”

En este sentido, la modificacién de nuestro Codigo Civil y Comercial recepta tales

lineamientos, en muchos aspectos, en particular en lo referido al inicio de la existencia humana.

« Articulo 19, Cdédigo Civil y Comercial Argentino: “...La existencia de la persona

humana comienza con la concepcién.”

Sin embargo, ¢ Cual es el momento en que se produce la concepcion? ¢ Cuales de las
teorias mencionadas en puntos anteriores se adecua al concepto de Concepcién que recoge el
Cadigo Civil y Comercial, en linea con las leyes superiores? Nuestra Corte Suprema se ha
expresado en sentido en que debe reconocerse existencia de vida humana desde la
fecundacion. Basa su definicién en diferentes posiciones de caracter biolégico, primordialmente
la referida a que con la fecundacién se esta en presencia de un ser con todas sus
potencialidades y con caracteristicas humanas propias, diferentes a la de la madre y a las del

padre.
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Sobre el tema en cuestidn se ha afirmado que el comienzo de la vida humana tiene
lugar con la unién de los dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese momento, existe un

ser humano en estado embrionario.

En este sentido, la disciplina que estudia la realidad biol6gica humana sostiene que "tan
pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés
cromosomas maternos esta reunida toda la informacién genética necesaria y suficiente
para determinar cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo...Que el nifio
deba después desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia
estos hechos, la fecundacién extracorpérea demuestra que el ser humano comienza
con la fecundacion” ( Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro c/ Ministerio

de Salud y Accion Social de la Nacién s/ amparo, 2002)

Por su parte el articulo 24 perteneciente al capitulo de Capacidad, lo reconoce
implicitamente ya que enumera las “personas” incapaces de ejercicio, y entre ellas se
encuentra “la persona por nacer, la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez

suficiente y la persona declarada incapaz por sentencia judicial

Es decir que les asigna la calidad de persona a los efectos de este cédigo. También es
importante resaltar que la Jurisprudencia, se ha pronunciado a favor de este reconocimiento
diciendo que, en el ordenamiento legal y constitucional argentino,” la existencia de la persona
comienza desde la concepcién, momento a partir del cual la persona es titular de derechos y
obligaciones, entre ellos el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica”. (Rabinovich
Ricardo s/medidas precautorias ,1999). A todo lo expuesto hay que sumarle que desde 2005,
rige la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
la cual en su articulo 8 reconoce expresamente “el derecho a la vida, a su disfrute, proteccion y

a la obtencién de una buena calidad de vida”.
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Particularmente sobre el derecho a la vida se ha afirmado, que el comienzo de la vida
humana tiene lugar con la union de los dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese
momento, existe un ser humano en estado embrionario. En este sentido, la disciplina que
estudia la realidad biolégica humana sostiene que "tan pronto como los veintitrés cromosomas
paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos esta reunida toda la
informacidn genética necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas
del nuevo individuo...”Que el embrién deba después desarrollarse durante nueve meses en el
vientre de la madre no cambia estos hechos, la fecundacién extracorpérea demuestra que el
ser humano comienza con la fecundacién”. (Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de

Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ amparo, 2002)

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que si bien la existencia de diferentes
teorias respecto del inicio de la vida, sin ninguna pretension de unificarlas, redundan en que
existe persona humana como minimo después de cuarenta dias desde la fecundacion, por lo
tanto, esta apreciacion resulta relevante a los fines de considerar el art 4 de la ley 27610 que
permite interrumpir el embarazo hasta la semana 14 (98 dias). Por otro lado, podemos apreciar
gue nuestro ordenamiento recepta como momento de inicio de la existencia humana el
momento de la concepcién y entendiendo este momento no como un instante sino como un
proceso, es el referido a la fecundacion, vale decir a la unién de los gametos masculinos y
femeninos del cual resulta el embridon. Por lo tanto, encontramos claramente dos limitaciones a
considerar en vista de la presente ley, una relativa al sustento teérico biol6gico y otro juridico

interpretativo relativo al momento de la existencia humana.

3.1.1.1.1.1 Conclusién
De todo lo anteriormente expuesto podemos llegar a concluir que la vida esta

protegida en nuestro ordenamiento juridico desde la concepcion y la misma fue receptada por
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diversos tratados de derechos humanos incorporados a nuestra constitucion nacional en el art

75 in 22 teniendo los mismos jerarquia constitucional.
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4 Capitulo 2
4.1 LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

4.1.1 LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL HASTA 1994
En todo ordenamiento juridico existe una gradacion jerarquica, que Kelsen simboliza en
una pirdmide y en cuya cuspide reside la Constitucion Nacional. Esta adquiere el caracter de

suprema con referencia a todo el ordenamiento, al cual condiciona y habilita.

En las constituciones escritas y rigidas, cualquier violacion a la escala jerarquica,
constituye en los hechos, una modificacién indebida que provoca una improcedente flexibilidad,
por 6rganos que no estan autorizados ni facultados para llevar adelante la pretension de

reforma.

En las constituciones flexibles, donde diferentes normas autorizadas por el legislador,
estan facultadas para modificar la constitucién sin sujetarse a procedimientos especiales
alguno, existe un limite preciso para el Organo que pretenda llevarla a cabo: el respeto a la

escala jerarquica impuesta por la ley constitucional vigente.

En la Constitucion vigente hasta 1994, el orden de supremacia aparecia claramente en
el art.31 de la Constitucién Nacional, al disponer el Convencional constituyente:” Esta
Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de

Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.”

En el texto, la cUspide del ordenamiento estaba en la constitucién formalmente
considerada y debajo de ella el resto del ordenamiento juridico. Esto se reafirma en el art.27 de

la C.N. que determina que los tratados estén por debajo de la primera y segunda parte de la
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C.N., en su aspecto formal, no pudiendo modificar aquellos, los principios de derecho publico

por ella establecidos.

También la constitucion resulta suprema respecto de las leyes que el Congreso
Nacional dicte en consecuencia de ella. Asi los dispone en su art 28: Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio.

Del art.86 inc.2 se desprendia también la superioridad jerarquica de la Constitucion

formal respecto de los decretos y reglamentos expedidos por el Poder Ejecutivo.

Las sentencias, no estaban divorciadas del marco de supremacia que deben respetar,
dado que las mismas, deben ser dictadas, de acuerdo con el orden constitucional, ante el
imperativo de fundarlas en legislacion a los efectos de resolver todo conflicto que en concreto

se presente.

La Constitucion Federal es también suprema respecto de la normativa provincial de

acuerdo a lo estipulado en los arts. 31 art 5y art 110 de la C. Nacional.

Hasta la reforma de 1994, y en atencion a las disposiciones citadas precedentemente,
existia un debate con el fin de determinar quién imperaba ante la colisiébn de una norma
establecida en un tratado internacional ratificado por nuestro pais y una disposicion legal,

vigente.

Al disponer el art.31, que...” la Constitucion, las leyes que en su consecuencia se dicten
y los tratados con las potencias extranjeras, SON LA LEY SUPREMA DE LA NACION...”; el
“son” determinaba que el marco de supremacia lo constituia un triptico. La lectura de los arts.
27, 28 y 31 de la C. Nacional, ratificaban lo que nadie dudaba: La Constitucion estaba por

sobre tratados y leyes, pero, no alcanzaba a discernir el texto, como resolvemos el marco de
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supremacia cuando la colision se producia entre una norma de un tratado internacional

ratificado por nuestro pais y la ley vigente.

La jurisprudencia habia interpretado, en forma pacifica, desde 1853/60, la aplicacién de
la teoria dualista, exigiendo, ante la aprobacion y ratificacién de un tratado internacional, la

sancion de la ley, en el &mbito del derecho interno, que lo pusiera en vigencia.

Sin embargo, en las postrimerias de la segunda guerra mundial, la Corte Suprema
introdujo y convalidé la teoria monista, en el “Caso Merck”(Merck Quimica Argentina s.a.
C/Gobierno de la nacién s/interdicto ,1948) distinguiendo entre periodos de paz y de guerra,
justificando en el segundo caso, la primacia del derecho de gentes por sobre la Constitucion

Nacional.

Es interesante analizar el fallo de referencia porque permite observar el caracter politico
de la Suprema Corte, en el marco de la coyuntura que nuestro pais atravesaba en ese periodo,

supeditando la Constitucion Nacional a las leyes de gentes, en etapas de guerra.

De la lectura de los hechos, se deduce que el Poder Ejecutivo ordena la confiscacion
del patrimonio de Merck Quimica Argentina, propiedad del enemigo, a través de un decreto el
Poder Ejecutivo, priorizando el derecho de gentes sobre el art.17 de la C. Nacional. Los
abogados de Merck impugnan esas acciones manifestando ante el Poder Judicial, que la
confiscacién esta expresamente prohibida por la norma fundamental y no existe, en el marco
de la teoria dualista que la Corte Suprema ha instalado como precedente judicial durante todos

esos afios, una ley en el derecho interno que justifique dicha accibn como excepcion.

Por otra parte, también sefialan que la accién impugnada es violatoria del debido
proceso, establecido por el art.18 de la C. Nacional, dado que se han confiscado los bienes sin

las garantias del debido proceso y la defensa en juicio.
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La Corte Suprema admite la confiscacion, supeditando la Constitucién Nacional a las
leyes de guerra, al distinguir entre periodos de paz, en la que debe aplicarse la tesis dualista y

periodo de guerra, en que se aplican las tesis monista.

Sin perjuicio de lo expuesto y por imperio de la tesis dualista, los precedentes judiciales

habian interpretado la supremacia de la Constitucién Nacional sobre leyes y tratados.

¢,Cuéndo leyes y tratados vigentes colisionaban, como interpretaba el Poder Judicial la

supremacia?

Partiendo que un tratado internacional al ser incorporado a nuestro derecho interno,
debe aprobarse por el Congreso de la Nacién, adoptando la formalidad de una ley; el tiempo de
su sancion determinaba su vigencia y la correlativa derogacion y/o abrogacion tacita o expresa
de aquella ley que se le oponia. El principio “La ley posterior deroga la anterior. (Martin y Cia.

Ltda. S.A c/Nacion,1963)”

Estos criterios interpretativos se mantuvieron desde los mencionados “Casos” hasta el
ano 1992 aproximadamente, al resolver la Corte Suprema, el “Caso Emekdjian c/Sofovich”(

Emekdjian c/Sofovich,1992)

Durante todo ese tiempo, participando que nuestro pais, era “tierra de paz”, la aplicacion
de la teoria monista estaba limitada a los estudios sobre antecedentes de fallos de la Corte, la
que no invocaba ni aplicaba la misma. Por el contrario, exigia, frente a la aprobacion y
ratificacion de convenios internacionales, que el legislador, sancionara la norma que
reglamentaba el derecho reconocido en el tratado, a efectos que tuviera vigencia en el &mbito

interno.

Al respecto, cuando el Congreso aprobé y posteriormente se ratifico la CONVENCION

AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto san José de costa rica), que habian
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normado sobre la filiacidén igualitaria o la patria potestad compartida o indistinta, fue necesario

legislar al respecto, en el derecho interno, para que la ley sea aplicable.

En el afio 1988,en el “Caso Ekedmejian c/Neustad ” (Ekedmejian c/Neustad,1988),
guardando coherencia con lo expuesto, la Corte Suprema, ratificando la vigencia de la tesis
dualista no admiti6 la operatividad del derecho de réplica establecido en el art.14 de la citada
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, argumentando que el
legislador en el derecho interno, pese a diferentes proyectos que se habian presentado ante el
Congreso para reglamentarlo, a la fecha del analisis del caso, el mismo no lo habia aprobado y
ello era necesario en virtud del caracter programatico de la norma en cuestion .En dicho fallo, la
Corte no reconoce el caracter de Organo de Consulta de la Corte Interamericana y evita

arbitrariamente la aplicacion de la Convencién de Viena, con vigencia en ese afio.

En 1992, el fallo “ Ekmedjian c/Sofovich”( Ekmedjian c/Sofovich,1992) , conformé una
verdadera transformacion interpretativa, habida cuenta que la Suprema Corte abandon6 la
teoria dualista 0 monista con los fundamentos vertidos hasta ese entonces y comenzé a
distinguir entre normas operativas 0 programaticas. El tratado o la convencion internacional,
aprobado y ratificado, en las condiciones de su vigencia, conteniendo normas operativas, se

imponia en el derecho interno y en consecuencia, se asimilaba al monismo.

El mismo instrumento internacional, con normas programaticas, necesitaba de la

sancién de otra norma, en el derecho interno, para ponerla en vigencia.

No solamente, la Suprema Corte avanzé en esa materia, sino que fue mucho mas alla:
Reconociendo la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Justicia en materia de derechos
humanos, fue en consulta a la misma, renunciando de hecho y por derecho, al monopolio
interpretativo en materia de contralor constitucional, delegando dicha facultad a la Corte

Interamericana de Justicia.
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Hasta 1994, fecha en que se reformd la Constitucion Nacional, la propia Constitucion,
los tratados o convenciones internacionales aprobados y ratificados por nuestro pais, las leyes
federales, los decretos del Poder Ejecutivo, las Constituciones provinciales, las leyes de cada
provincia, las ordenanzas municipales etc., conformaban en ese orden, el ordenamiento de

supremacia, y la interpretacién del Poder Judicial, con ligeros matices, lo habia admitido.

4.1.1.1 LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL DESDE 1994.
Una situacion inédita y, en consecuencia, nueva, surge en la Constitucion reformada, a
partir de 1994, con el art.75 inc.22 y 24 y las disposiciones del art.124 de la C. Nacional, en

cual ha desplazado parcialmente el principio de rigidez enunciado.

Expresamente, la Constitucion reformada reconoce su propia supremacia al establecer
gue los tratados, convenciones y concordatos aprobados y ratificados por nuestro pais, tanto
los citados en el art.75 inc.22- 2° parrafo -como aquellos que puedan incorporarse

posteriormente con mayoria agravada, le estan subordinados.

Sin perjuicio que le reconoce a los derechos y garantias establecidos en dichos
instrumentos internacionales, en las condiciones de su vigencia, la misma jerarquia
constitucional, establece expresamente que les esta vedado modificar la primera parte de la
Constitucién y se entenderan, que los derechos y garantias que se reconozcan por los

mencionados instrumentos internacionales constituyen un complemento de la primera parte.

Asimismo, el citado articulo expresamente manifiesta que las leyes estan subordinados

a los tratados, ratificando el contenido de la Convenciéon de Viena.

A tal efecto, el punto de partida sigue siendo el art.31 de la C.N., que determina que la
Constitucion, las leyes que en su consecuencia se dicten y los tratados con las potencias

extranjeras, son la ley suprema de la Nacion.



41

De tal forma que, la reforma de 1994 reafirma que las constituciones provinciales, las
leyes provinciales, las ordenanzas municipales, los decretos del P. Ejecutivo Nacional,
Provincial o Municipal, las circulares y resoluciones del Banco Central y de los Ministerios, etc.,

todas deben estar de acuerdo con el contenido de la escala jerarquica del citado art.31.

La disposicion citada coloca en un pie de igualdad, a priori, a la constitucion, las leyes, y
los tratados internacionales. Cuando las citadas disposiciones guardan armonia, ningun

conflicto se produce, y en consecuencia, no es necesario investigar la supremacia de cada uno.

El debate doctrinario y jurisprudencial deviene cuando en el citado “triptico”, existe
colision de sus normas y es necesario que las partes, y los jueces ingresen en el debate en

torno a cudl, de las tres normas, se impone sobre la otra.

De tal forma que, el andlisis del art.31 C.N. se debe realizar a la luz de los establecido
por el citado art.75 inc.22,24 y el art.124 de la C.N. conjuntamente con los arts.27 y 28 del
mismo cuerpo legal, para determinar la supremacia constitucional y que, por consiguiente, los
tratados estan sometidos a sus principios y las leyes, que se dictan siempre en consecuencia

de la constitucién, sin que puedan alterarla.

4.1.1.1.1 De la “Categorizacion” de los Tratados Internacionales:
La profunda transformacién en el marco de la supremacia que introduce la Constitucion
reformada con respecto a los tratados internacionales, nos permite determinar una

“categorizacion” de los tratados, resoluciones o convenciones internacionales.

La “categorizaciéon” y “el orden de supremacia”, justifica la necesidad de conocer la
norma legislada por el convencional constituyente, las reflexiones de la doctrina y la

interpretacion judicial.

Con la misma jerarquia que la constitucion, aunque sin la posibilidad de modificar los

principios, declaraciones, derechos y garantias establecidos en la primera parte, estan los
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tratados y convenciones internacionales que cita expresamente el art.75 inc.22-2° parrafo-, en

las condiciones de su vigencia.

Luego, en la escala jerarquica, devienen los convenios y tratados internacionales sobre
derechos humanos que se aprueben con la mayoria agravada que impone la propia
constitucional, adquiriendo la misma jerarquia que los consignados en el segundo péarrafo ya

citado.

En un “tercer hipotético lugar...”, los tratados, convenios y concordatos que, aprobados

y ratificados por nuestro pais, y que no son sobre derechos humanos, se aprueben y ratifiquen.

El art. 75 inc. 24 de la C. N. les reconoce jerarquia a los convenios de integracion con

paises latinoamericanos y no latino americanos.

Todos los tratados citados precedentemente tienen jerarquia superior a las leyes

federales.

El art.124 de la C.N. reconoce un nuevo tipo de tratados: Los tratados que las
provincias suscriban con otros paises, “...con conocimiento del Congreso Nacional...”. Estos

tratados estan en una escala inferior a las leyes federales.

Néstor Pedro Sagues en “Los tratados Internacionales en la Reforma Constitucional
Argentina de 1994” (LL Boletin del 8/11/94-pag.1 y sig.), manifiesta: “La convencion
Constituyente de Santa Fe escogi6 una clasificacion harto compleja en materia de instrumentos

internacionales...:

- Los tratados y concordatos ordinarios del art.75 inc.22 in limine. Tienen jerarquia

superior a las leyes.
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- Las declaraciones, convenios y tratados referentes a derechos humanos,
explicitamente mencionados en el art.75 inc.22 parrf.2° bajo ciertas condiciones, tienen

jerarquia constitucional.

- Los demas tratados y convenciones que se aprueben en el futuro, en materia de
derechos humanos, segun ciertas mayorias calificadas en el Congreso. Tienen jerarquia

constitucional: art.75 inc.22 parr.3°.

- Los tratados relativos a procesos de integracion latinoamericana, bajo determinados
supuestos y mayorias. Cuentan con jerarquia superiora las leyes: art.75 inc.24 in limine y

parr.2°.

-Tratados concernientes a procesos integrativos con paises en otras areas, con u
tramite de elaboracion distinto al anterior. También son superiores a las leyes: art.75 inc.24

parr.2°.

-Convenios internacionales que celebren las provincias, con conocimiento del Congreso
Nacional, a tenor del art.124 se encuentran bajo la constitucion, las leyes y deméas normas

federales...”

Bidart Campos, expresa que todos los tratados de derechos humanos reconocidos en el

art 75 inc 22 y concordatos prevalecen sobre las leyes, después de la reforma.

Como excepcidn, los tratados y declaraciones sobre derechos humanos, tienen un
régimen especial y gozan de jerarquia constitucional. Dentro de esta excepcion, queda
habilitada la posibilidad de que otros tratados sobre derechos humanos no comprendidos en la

enumeracién que hace la C.N. alcancen también aquella jerarquia.

Por su parte el derecho comunitario derivado de un tratado de integracion a una

organizacion supraestatal tiene prioridad sobre las leyes.
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4.1.1.1.1.1 Sobre el llamado “Bloque de Constitucionalidad Federal.”:

La denominacion “Bloque de Constitucionalidad” tuvo su origen en la jurisprudencia del
Consejo Constitucional francés, fue adoptada posteriormente por el Tribunal Constitucional
espafiol en 1982 y luego por diversos tribunales constitucionales latinoamericanos durante la
década de los noventa. Cada tribunal ha entendido por “Bloque” el conjunto de normas que
tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico; la diferencia entre ellos radica en el
tipo de normas que incorporan dentro del Bloque. Por ejemplo: para el Conseil d’Etat el Bloque
estd compuesto por la Constitucién, la Declaracion de Derechos de 1789, el Preambulo de la
Constituciéon de 1946 y los principios fundamentales de las leyes de la Republica; para el
Tribunal Constitucional Espafiol hacen parte del Bloque los estatutos de las comunidades
auténomas y algunas leyes organicas; en Colombia se incluyen no sélo los Tratados
internacionales de derechos humanos sino ademas las subreglas jurisprudenciales de la Corte
Constitucional. En Argentina, como se ha visto, hacen parte del Bloque una lista definida de

Declaraciones y Tratados de derechos humanos, si cumplen estas condiciones:

- Que estén vigentes, esto es, se otorga rango constitucional a los tratados que la
Constitucién establece o los que el Congreso por reforma adicione, siempre y cuando hayan
entrado en vigor segun las normas del derecho internacional (v. gr. que hayan reunido el
numero de ratificaciones necesario) y se apliquen “en las condiciones de su vigencia” a nivel
interno (v. gr. segun las reservas y declaraciones interpretativas introducidas por Argentina al
ratificar o adherirse a un tratado)( Manili,s/f) y a nivel internacional respetando la interpretacion
gue efectlen los tribunales y organismos internacionales competentes para verificar el

cumplimiento de un tratado .

-Que no deroguen articulo alguno de la primera parte de la Constitucion,” lo que
significa que no pueden invocarse las Declaraciones o Tratados que hacen parte del Bloque

para eliminar o reducir el alcance y proteccion de un derecho que reconoce la Constitucion”
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(Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de Prevision para el Personal del Estado y

Servicios Publicos s/ reajuste por movilidad., 1996).

-Que se interpreten como complementarios de los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucién, es decir, las Declaraciones y Tratados que hacen parte del Bloque deben
interpretarse de manera extensiva frente a los derechos reconocidos en el texto constitucional,
de forma que amplien el marco de proteccion. Esto permite que derechos que no se
encuentran explicitamente reconocidos en el texto constitucional por la via del Bloque sean

tutelables de manera directa en Argentina.

;Subsisten en el derecho interno las normas internacionales cuyas fuentes

desaparecen?

Cuando uno de los tratados enumerados en el inciso 22, ya citado, quedara
internacionalmente extinguido o fuera denunciado por nuestro pais conforme al derecho

internacional, la fuente internacional desapareceria.

Esa modificacion sobreviniente en las “condiciones de su vigencia” los eliminaria de

nuestro derecho interno.

Bidart. Campos propone al respecto, la tesis de que los tratados de derechos humanos

gue se extinguen o denuncian, dejan subsistente su normativa en nuestro derecho interno.

Los once instrumentos que formaban parte del derecho interno desde antes de la
reforma, obtuvieron jerarquia constitucional en virtud de la constitucion reformada. ¢ Tal

jerarquia es definitiva.?

Al adquirirla el 24 de agosto de 1994, la adquirieron “en las condiciones de su vigencia”,

y una de las interpretaciones mayoritarias, parece decirnos “esas condiciones de vigencia eran
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inalterable para el futuro.

La extincién o denuncia de un tratado provocan su efecto en el ambito internacional,

pero ¢aparejan en nuestro derecho interno la exclusion automatica de la normativa?

Un fundamento muy importante viene en auxilio de la tesis sobre el : “ el principio de

irreversibilidad de los derechos humanos”.

Los tratados de derechos humanos no incluidos en el mencionado inciso 22, que
reciban indirectamente en el futuro la jerarquia constitucional, en las condiciones de su

vigencia, adoptan el mismo tratamiento que los enumerados.

“El principio de irreversibilidad de los derechos humanos”:

El principio de irreversibilidad predica, que una vez que determinados derechos, se
integran al sistema de derechos de un estado democratico, no es posible después darlos por

inexistentes, o derogados o desaparecidos.

Asi como una Escuela determinaba, que el derecho natural crece por adicién, pero no
disminuye por sustraccion, el principio de irreversibilidad en materia de derechos humanos
proclama que, afiadido un “plus” de derechos al sistema de derechos de un estado

democratico, no es viable sustraerlo. Por ello, Bidart Campos concluye: “Una vez que el

46

sistema ha engrosado la constelacion de derechos mediante el agregado de derechos nuevos,

o por la ampliaciéon con contenidos nuevos de derechos viejos, el “plus” acumulado no puede

desaparecer en el futuro, asi desaparezca la fuente que expresamente les confirio el ingreso.

Puede suceder que los instrumentos internacionales se puedan extinguir en jurisdiccion

internacional o imaginar el supuesto de denuncia.
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En el derecho comparado, importantes constitucionalistas han elaborado la tesis del
“estoppel”’, que adopta la teoria de los actos propios, dentro del derecho internacional,
“..conforme al cual no se puede contradecir el propio acto anteriormente cumplido por ella

reconocidos”.

La constitucién y los trece instrumentos dotados de jerarquia constitucional tiene un

sentido y un efecto, que es el de articularse en el sistema sin que ninguno cancele al otro.

El convencional le asigna a la palabra “complementarios” un sentido equivoco de
accesoriedad y hasta supletoriedad que rifie con la aceptacion del vocablo “complemento” y del
verbo “complementar” (complemento es lo que hace falta agregar a una cosa para que quede

completa).

Para Bidart Campos, a quien estoy transcribiendo, “..ni los articulos de la primera parte
de la constitucion “derogan” o dejan si efecto a normas internacionales de su mismo rango ni
estas perturben a aquellas, porque unas y otras, dentro del sistema de derechos, al que como
fuente alimentan con igual jerarquia, forman un conjunto coherente, insusceptible de desgajar o
desarticular o dividir con supuestas incompatibilidades ,oposiciones o contradicciones.....se

debe interpretar sincronizando reciprocamente a tenor de dos pautas preliminares:

- Es un sistema de derechos humanos, con dos fuentes nutricias, la interna y la
internacional, cada caso concreto se debe resolver aplicando la norma que proviene de la

fuente mas favorable a la persona humanay sus derechos.

- Obliga a interpretar los derechos reconocidos en la constitucion de conformidad con

los tratados sobe derechos humanos en lo que el estado es parte......

La segunda reflexion interpretativa en materia de tratados recibe el aporte arménico de
dos fuentes: la interna y la internacional: los derechos emergentes de la constitucion (primera

fuente) han de interpretarse de acuerdo con los tratados sobre derechos humanos (segunda
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fuente). La “completitud” del sistema de derechos requiere abastecerse desde y con las dos

fuentes: interna e internacional y hacer opcion preferencial por la mas favorable.

¢, COmo se resuelve, entonces, una eventual contradiccion entre la Constitucién formal y
un derecho reconocido por algun tratado internacional, dado que ambos forman parte de la

constitucion?

¢ Qué criterio adoptar en el marco de la doctrina y jurisprudencia, si frente a los
mecanismos de consulta establecidos por el Pacto de San José de Costa Rica el superior
organismo judicial no interprete de la misma forma, que nuestra Corte Suprema, la operatividad

de un determinado derecho o garantia??

Todo el articulado completo de la constitucion formal mas los once instrumentos
internacionales citados por el inc.22 componen el bloque de constitucionalidad federal, dentro
del cual el conjunto integro reviste en todas sus partes un mismo nivel jerarquico, sin que haya

dentro de él planos supraordinantes y planos subordinados.

4.1.1.1.1.1.1 Sobre el mecanismo de “denuncia” de un tratado ratificado:
La denuncia por el Poder Ejecutivo debe estar precedida por la aprobacion de las dos

terceras partes de la totalidad de los miembros de cada camara del Congreso.

Dicha dificultad revela que el constituyente ha puesto en el derecho interno, como paso
previo a la desvinculacion internacional del Estado, un requisito que en ningin caso puede
obviar el Poder Ejecutivo para denunciar en sede internacional, como jefe del estado, uno o
mas tratados de los que, por imperio automatico del mismo art.75 inc.22, gozan de rango

constitucional.

El procedimiento que la constitucion arbitra para la denuncia en el citado inciso 22 se
recluye en nuestro derecho interno exclusivamente; ¢ significa que en el ambito internacional la

denuncia se rige Unicamente por las normas del derecho internacional, las generales de la
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convencion de Viena sobre derechos de los tratados y las que pueda contener un tratado

determinado?

¢ Los tratados que, sin haber recibido directamente de la constitucién el mismo nivel que
ella, lo adquieren posteriormente conforme al parrafo tercero del art.75 inc.22, quedan

sometidos a igual procedimiento para su denuncia que el establecido en el parrafo segundo?

-Si los tratados sobre derechos humanos a los que, con posterioridad a la reforma, el
Congreso quiere investir de jerarquia constitucional estan sometidos a un procedimiento
agravado para alcanzarla, parece que es congruente, que deben seguir, el mismo criterio, para

ser denunciados.
La inmediata vigencia y consiguiente aplicacion de los tratados de contenido operativo.

Hemos analizado que tanto la doctrina como los precedentes judiciales, ha reconocido
gue los derechos constitucionales pueden resultar operativos (auto ejecutivos) y programaticos.
Los primeros son aquellos directamente ejecutables, es decir, que no requieren ni necesitan de
una norma que los complemente. Los programaticos formulan una aspiracion a lograr, un

proyecto compartido, una ilusién coman.

Si no existe norma indicativa que precise el momento en que debe reglamentarse el
derecho programatico, podria llegar a sostenerse que ellas valen s6lo como un programa de

accion.

Ahora bien: ¢La omision del Estado en dictar la norma que operativice el derecho
del hombre planteado como programatico, importa un acto inconstitucional por la

demora?

Osvaldo Alfredo Gozaini(1998), diagrama tres situaciones que la propia Convencion de

San José de Costa Rica , determina:
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- El Pacto como conjunto normativo, se incorpora al Derecho interno cuando el Estado
adhiere a la Convencioén. En este grupo incluye a organismos operativos de la Convencion

como la Corte y la Comision.

- En un segundo grupo, alinea los derechos operativos, los cuales se integran al
derecho interno y soportan su inmediata aplicacién por via de la presuncién de ejecutoriedad
que de ellos emana. La opinién consultiva con respecto a la operatividad del art.14 de la

Convencion sobre el derecho de rectificacion o respuesta, es un ejemplo de ello.

- El tercer grupo lo integran los derechos programaticos, que necesitan de

implementacion local. Tanto los arts.1 y 2 de la Convencidn participan de este asignado

De lo expuesto podemos concluir que la constitucién nacional ha ido evolucionando
hasta incorporar tratados de derechos humanos en la cuspide del ordenamiento juridico y pasar
de una constitucion en la que solo tenia valor el derecho interno a otra en el que incorporo y
amplio la franja de derechos por ella reconocidos, lo cual ante cualquier violacion de los

mismos acarrearia consecuencias internacionales para el estado argentino.

4.1.1.1.1.1.1.1Conclusion

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que el derecho argentino a receptado al
derecho internacional de derechos humanos y lo ha ubicado en su piramide normativa por

encima de las leyes.



5 CAPITULO I

5.1 Control constitucional en la Republica Argentina

Si no existe control, la supremacia es un simple enunciado: el derecho existe bajo la
condicion de que sus prescripciones se impongan de forma tal que, si existe violacion de la
supremacia constitucional, el orden juridico serd resguardado si esta previsto un sistema de

reparacion gue verifique el cumplimiento efectivo de la piramide kelseniana.

El control de la supremacia de la Constitucion tiene por objeto desplazar las normas
juridicas que la contrarien a través de la declaracion de inconstitucionalidad, que torna a la

norma transgresora en ineficaz.

El control de constitucionalidad como medio de mantener la supremacia de la
constitucidn, por creacién pretoriana de la Corte Suprema de los Estados Unidos naci6, en la
célebre sentencia dictada en el caso “Marbury vs. Madison”. El fallo es extraordinario por
muchos motivos. En primer lugar, porque creo un control en cabeza de la Corte Suprema,
sobre los otros poderes del Estado, pero lo hizo en Obiter Dictum, es decir en una serie de
argumentaciones que no eran esenciales para dilucidar la cuestion debatida en esa

controversia.

El caso se habia suscitado por una presentacion directa ante la Corte Suprema
norteamericana, efectuada por varios jueces designados por la administracion saliente, pero
cuyo nombramiento no se habia hecho efectivos cuando asumieron las nuevas autoridades

elegidas por votacion popular. La Corte considero que, de acuerdo a la Constitucion, no tenia
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competencia directa para proteger el derecho que, de todos modos y en la sentencia, reconocié

a los peticionantes. Pero antes de resolver su incompetencia en el caso, el Tribunal declaré la

inconstitucionalidad de la ley de organizacion judicial, la que, segin su propia interpretacion,

otorgaba a la Corte Suprema una competencia que la Constitucion le negaba. La decision del

Tribunal, rechazando la accién se sostenia, pues en la falta de competencia originaria y directa
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de la Corte Suprema, y no en la falta de agravio o derechos de los peticionantes que

expresamente reconocio el caso.

En segundo lugar, la Corte Suprema estadounidense elaboro los fundamentos del
control de constitucionalidad a partir del principio de supremacia, de las atribuciones del Poder
Judicial para entender en los casos que versen sobre la constitucion y de los deberes que la

Corte Suprema tiene en punto a mantener aquel principio de supremacia constitucional.

En tercer lugar, el Tribunal fijo los limites de su propio poder para declarar la
inconstitucionalidad de las normas en lo que denomino cuestiones politicas no judiciales, e
identifico a estas de agravio concreto de un derecho personal, aunque en el caso los

accionantes si tenian derechos vulnerados.

Por ultimo, cabe sefialar que la Corte Norteamericana declaro una inconstitucionalidad
de oficio porque nadie le habia pedido. Por cierto, lo hizo en materia de competencia, pero no

para asumirla sino para declinarla...”

Es absolutamente necesario para que se cumpla el Principio de Supremacia
Constitucional. Para que su vigencia quede garantizada es necesario que exista un érgano
facultado a realizarlo mediante procedimientos que confronten normas, actos,
disposiciones...con la Constitucion. Ante la presencia de conflictos entre ellos que vulneren la
Constitucion podran ser declarados inconstitucionales. Se ve claramente la interdependencia
"control — supremacia”. El mencionado principio concluye que las normas y los actos
infractorios de la Constitucién son inconstitucionales y es por eso que la doctrina de la
supremacia forja de inmediato el control constitucional como mecanismo que, confrontando
normas y actos con la Constitucidn, verifica si estan o no de acuerdo con ella'y en caso de no
estarlo los declara inconstitucionales. Poco vale el principio si no se planifica una magistratura

constitucional que opere como érgano de control y procesos constitucionales para que se haga
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efectiva la superioridad de la Constitucion que haya sido infringida por normas y actos de los

poderes constituidos.

5.1.1 Diversos sistemas de control

- Control Politico. Francia: En 1946 se cre6 un organismo especial, un Comité
Constitucional con atribuciones muy restringidas y presidido por el Pte. De la Republica. En la
Constitucién de 1958 el organismo evoluciona y se desarrolla. Toma el nombre de Consejo
Constitucional que por su independencia del Ejecutivo y del Legislativo constituye una auténtica
corte constitucional. El jefe de Estado designa al Pte. del Consejo. Sus atribuciones estan
definidas, sus decisiones no pueden ser apeladas. El procedimiento de control distingue entre
leyes organicas y leyes ordinarias. Las leyes organicas, antes de su promulgacion y los
reglamentos, antes de su aplicacion, se someten automaticamente al Consejo Constitucional
gue se pronunciard previamente sobre su conformidad con la Constitucién. Con la misma
finalidad, las leyes organicas pueden remitirse al Consejo, antes de su promulgacion, pero no
llegan automaticamente, sino que necesita del impulso del Pte. de la Rep., el Primer Ministro o
el Pte. de las asambleas. No puede ser impulsado por particulares. La ventaja del control
politico francés: Que es un control preventivo que se realiza luego de la sancion de las leyes y
antes de ser promulgadas. La desventaja es la poca posibilidad de los particulares de impulsar
el control para defender sus derechos que pasan a depender de los intereses de los

funcionarios politicos facultados a realizar el impulso.

.- Control Mixto. Suiza: La mas alta autoridad de Suiza es el Tribunal Federal. Se
plantean diferentes sistemas de constitucionalidad. Surgen dos tipos de control. El politico: La
constitucion de Suiza establece que el mencionado Tribunal tiene la obligacién de aplicar leyes
y decretos sancionados y aceptar tratados ratificados por la Asamblea Nacional (parlamento).
Sus jueces carecen de competencias para revisarlos, para verificar su constitucionalidad. La

misma Constitucién establece que es la voluntad del pueblo, que elige a la Legislatura federal
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la que se coloca por encima de la constitucionalidad ejerciendo la facultad de derogar las
normas federales a través de las votaciones populares. Sistema Judicial: El Tribunal Federal
puede examinar y realizar control de constitucionalidad de la legislacién cuando surjan
conflictos de competencia entre autoridades cantonales (locales) y federales y en
desavenencias entre cantones en el ambito del derecho publico, en reclamos por violacion de
derechos constitucionales de los ciudadanos y violacién de tratados y concordatos reclamados
por los particulares. El sistema es "mixto" dado que consagra el control politico de normas

federales y el judicial para la legislacion cantonal-.

5.1.2 Control Judicial: Surge de dos vertientes: la europea —sistema concentrado- y la
americana —sistema difuso-.
5.1.2.1 Control judicial concentrado. Espafia: Se crea un érgano especial con funciones
especificas relativas al estudio de temas constitucionales. La competencia del Tribunal
Constitucional de Espafia es conocer en recursos contra leyes y disposiciones
normativas, amparos por violacion de derechos humanos, conflictos de competencia
entre el Estado y las Constituciones Autébnomas. Los legitimados para impulsar el
control son:
a) Via Directa: Pte. del Gob., Defensor del pueblo, senadores, 6rganos colegiados de
las Comunidades Auténomas. Puede interponer recurso de amparo: toda persona con un

interés legitimo, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

b) Via Indirecta: la cuestion puede ser planteada ante el Tribunal Constitucional por el
organo judicial durante el proceso cuando se tenga que aplicar una ley que puede ser contraria
a la Constitucién. Las sentencias que declaran inconstitucionalidades tienen plenos efectos

erga omnes-.

Control Judicial Difuso. Republica Argentina: La supremacia constitucional quedé

reconocida y consagrada en la Constitucion americana de 1787 pero no sucedié lo mismo con
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el "control de constitucionalidad". Aunque no se incorporé expresamente que el Poder Judicial
iba a realizar el control los convencionales reunidos en Filadelfia se inclinaban a otorgarle a
dicho poder la mencionada facultad. En 1803, pretorianamente y a través del fallo "Marbury vs.

Madison" se resolvio que la funcion de control la efectuaria el Poder Judicial.

Los constituyentes que sancionaron al Constitucién argentina tomaron como modelo de
control el adoptado por la Constitucion de EEUU., adoptando implicitamente el control difuso. El
art. 116 establece que: "Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacién el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucién, y por las leyes de la Nacion y por los tratados con las Naciones extranjeras". De
modo que nuestro pais adopt6 el sistema de control de constitucionalidad de tipo judicial
"difuso" basado en que todos los jueces ejercen la potestad de interpretar la Constitucion y en
gue pueden dejar de aplicar una norma en el caso concreto cuando la reputen contraria a la
Carta Magna. Es derechodeber de la judicatura cumplir su papel tutelar de la supremacia

constitucional.

El principio no estd contemplado taxativamente en la Constitucion, sino que emana de

ciertas clausulas: Arts. 31, 30, 116, que se sustentan en el siguiente basamento legal:

*Ley 128 de la Confederacion Argentina (afio 1858) que establecié que el principal
objeto de la justicia federal es mantener en vigor y observancia la CN. en los casos
contenciosos, interpretando con ellos las leyes uniformemente, aplicandolas conforme a la

Constitucion.”

*Ley 27 (afio 1862): reafirma la funcion tutelar de la judicatura respecto de la CN. al
establecer uno de los objetos (de la justicia nacional) es sostener la observancia de la
Constitucién Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposicion de cualquiera

de los otros poderes nacionales, que esté en oposicion con ella.
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5.1.2.1.1.1 Caracteres. Requisitos y alcances.
El control judicial de constitucionalidad en el orden federal presenta los siguientes

caracteres:

- Control difuso: En nuestro pais no existe un "fuero constitucional" especializado. Este
control no estd monopolizado por un sector de la judicatura sino que lo ejerce el Poder Judicial,
todos los jueces, en el ambito nacional o provincial. La Corte ha sefialado que "todos los
jueces, de cualquier categoria y fuero, pueden interpretar y aplicar la Constitucion y las leyes

de la Nacion en las causas cuyo conocimiento les corresponda”.

.- Por via de excepcién: Esto es asi segun la tradicional doctrina de la Corte Suprema
gue sienta esa regla. El control se efectla entonces con ocasién de un juicio contencioso, no
cabe formular declaraciones abstractas de inconstitucionalidad. Reiteradamente la Corte ha
establecido que la revision judicial solo procede respecto de verdaderas causas judiciales, de
controversias entre partes con intereses juridicos contrapuestos. No existiria una "real causa" si
se persigue una "declaracion general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de

los otros poderes”. Los argumentos que sirven de base para esta doctrina son:

a) El Art. 2° de la ley 27 que establece que la Justicia Nacional "nunca procede de
oficio y sélo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida y a instancia de

parte".

b) El principio de division de poderes, en virtud del cual no se puede invalidar

genéricamente leyes objetadas ante los estrados judiciales.

c) La presuncion de validez que se le debe reconocer a los actos de las autoridades

constituidas y a las leyes dictadas por el Congreso Nacional.



57

Actualmente, la Corte admite el ejercicio del control por via de accion, a través de:
accion meramente declarativa, accion de amparo, habeas corpus y la demanda incidental. A
partir de 1983, con la finalizacién del altimo gobierno de facto se acepto la accién declarativa
prevista en el Art.322 CPCCN, procediendo la declaracion de inconstitucionalidad cuando la
misma corresponda a un "caso" en el que el titular de un interés juridico "concreto" busque "fijar
la modalidad de la relacion juridica". Debe existir; controversia entre partes, interés concreto y

actual y perjuicio consecuencia de esa falta de certeza.

La reforma de 1994 posibilité el control de constitucionalidad en la "accién de amparo",
gue establece: "en el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se
funde el acto y omisién lesiva". No existe en el orden federal "control abstracto” de
inconstitucionalidad. El "control concreto” se hace efectivo por los siguientes conductos
procesales: por via de accidn —accién declarativa de inconstitucionalidad; la demanda
incidental; la accién de amparo y el habeas corpus — y por via de excepcion, en los casos
contenciosos donde el demandado persiga la no aplicacion de una norma que estima

inconstitucional, y ha sido invocada por el actor.

.- A pedido de parte: Segun la postura tradicional los sujetos habilitados para solicitar
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma o acto son aquellos que se sienten
agraviados, que tienen un "interés legitimo”. La accion de habeas corpus puede ser deducida
por la persona detenida o por cualquiera en su favor La introduccion de la figura del amparo
colectivo en el art. 43 de la CN. Implica apertura de los sujetos legitimados para impulsar el

control de constitucionalidad en lo relativo a la defensa de los "intereses difusos".

.- Es parcial o restringido: dado que no todas las normas ni todos los actos
gubernativos son susceptibles de control. La exclusion se refiere a "las cuestiones politicas" y

"facultades privativas o reservadas"” que se encuentran exentas de control.
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- Efecto relativo, Inter.-partes: El juez no deroga la norma declarada inconstitucional,
solamente la deja de aplicar en el caso concreto. Dicha norma Unicamente puede ser derogada
por el 6rgano que la dictd, el Poder Judicial se limita a no efectivizarla en el caso concreto de
modo que la sentencia produce efectos relativos. De este modo el sistema tiende a preservar la

division de poderes.

.El control constitucional de oficio y el iura novit curia como instrumento de tutela
eficaz de la Supremacia Constitucional. Las opiniones doctrinarias relativas al control
constitucional de oficio. La existencia de un “CASE” o caso como requisito previo a la

declaracion de inconstitucionalidad de oficio.

Cuando se habla de ejercer el control de constitucionalidad de oficio por parte de los
magistrados, no se refiere a la posibilidad de que un juez, por la sola circunstancia de que haya
tomado conocimiento de la existencia de una norma presuntamente contraria a la Constitucion
Nacional, quede habilitado para declarar la invalidez de la misma en ausencia de un proceso

real.

En este contexto, tanto la doctrina como la jurisprudencia reconocen que tal actividad
jurisdiccional le esta vedada, ya que, en definitiva, no se admite la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma que se repugna contraria a la constitucion, en forma
abstracta, es decir, sin la existencia previa a la sustanciacién de un caso o juicio sometido a la

administracion de justicia.

En esto orden de ideas, entiendo que para que haya juicio, a los efectos de que el
juzgador quede habilitado para dicho acto jurisdiccional de contralor, no debe ser indispensable
la existencia de un caso “contencioso o contradictorio” en el sentido mas amplio de controversia
ocurrido entre las partes que respectivamente afirman y contradicen sus pretensiones, como lo

es para la procedencia del fuero federal (Ver ley n°® 27, Art. 2°). Ello es asi, ya que
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independientemente de la naturaleza que revista el caso sometido a conocimiento de la justicia
- ya sea de los llamados contradictorios, voluntarios, u otro tipo de proceso ello no invalida a de
la constitucién, aspecto que habilitaria, por regla, al estudio de la norma contrastandola con las
Constitucién Nacional y con los Instrumentos Internacionales de igual rango. Pero para que
esta actividad ocurra, debe quedar abierta la instancia del Poder Judicial con la existencia
indubitable de un caso o proceso, o en los propios términos sefialado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién — de ahora en mas C.S.J.N. - cuando dice: “Es exacto que los tribunales
judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto,
es decir fuera de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion de las
normas supuestamente en pugna con la Constitucién” .De ello se desprende que, de no darse
tal supuesto previo —reitero una causa concreta - a tal actividad jurisdiccional de contralor, se
encontraria comprometida seriamente la divisién de poderes en el que descansa nuestro
sistema de gobierno. que la cuestion de derecho sustentada en la pretension por la parte

interesada importe, en sustancia, contener una norma que sea presuntamente violatoria.

5.1.2.1.1.1.1 La doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Bianchi (1992) sefiala tres periodos en torno a los pronunciamientos de la Corte relativo
al ejercicio del control constitucional de oficio o0 a pedido de parte. Uno va desde la creacion del
Méaximo Tribunal hasta 1941; otro desde 1941 hasta 1984; y una tercera etapa que va desde

1984 hasta el presente.

En el primer periodo, cabe sefialar que la C.S.J.N. no sostuvo una tesis precisa o clara
respecto a la cuestion, aunque existen algunos fallos que indican una tendencia a favorecer el
control de oficio guiado por un criterio pragmatico parecido al que ha mantenido la Corte
norteamericana en la materia. Entre dichos fallos encontramos a los precedentes: “Caffarena c/
Banco Argentino del rosario de Santa Fe”. Alli se admitié expresamente que esta en la esencia

del orden constitucional, que los Tribunales tengan, no solo la facultad, sino la obligacion, de
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anteponer en sus resoluciones, los preceptos de la Constitucion Nacional. Con posterioridad en
autos caratulados “Casares c/ Sivori”, la Corte confirmé un fallo en donde sin requerimiento de
parte, el magistrado habia ejercido el control de constitucionalidad de oficio, circunstancia ésta,
gue debe entenderse como respuesta afirmativa a ejercer dicho control. Conforme lo resuelto
en “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo” el Tribunal ejercié el control constitucional pese a
gue la demandada no lo habia solicitado formalmente, quién se habia limitado a efectuar una
interpretacion de la ley expropiatoria distinta a la sostenido por la actora expropiante. Es mas,
alli la C.S.J.N. dijo: “ es elemental en nuestra organizacion constitucional la atribucién que
tienen y el deber en que en que se hallan los tribunales de justicia de examinar las leyes en los
casos concretos que se traen a sus decision, comparandolas con el texto de la Constitucion,
para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las
encuentran en oposicién con ella, constituyendo esta atribucién moderadora uno de los fines
supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional y una de las mayores garantias con que
se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucién contra los abusos
posibles e involuntarios de los poderes publicos. Tal atribucién, que es, por otra parte, un
derivado forzoso de la separacion de los poderes constituyentes y legislativo ordinario que hace
la Constitucién, y de la naturaleza esencialmente subordinada de éste ultimo...” y con el mismo
razonamiento sigue diciendo que “ Uno se sus objetos es sostener la observancia de la
Constitucién Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposicion de cualquiera
de los otros poderes nacionales que este en oposicién con ella, y la segunda, que: Los
Tribunales y los Jueces Nacionales en el ejercicio de sus funciones procederan aplicando la
Constitucién, como ley suprema de la Nacion, la leyes que hayan sancionado o sancionare el
Congreso, los Tratados con Naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias , las
leyes generales que han regido anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de
gentes.....en el orden que va establecido” Ahora bien, también existen precedentes en sentido

contrario, como ser el caso “Cabezas, Garcia y Cia. de Tucuman” -en el que se encontraba
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controvertido la repeticién de un impuesto provincial- el Tribunal Superior sostuvo: “los
tribunales no tienen poder con iniciativa propia para revisar e invalidar leyes del Congreso

sobre la base de ser ellas inconstitucionales” .

En el segundo periodo que va desde 1941 hasta 1984, la C.S.J.N., conforme dimana
gue numerosos fallos, establecidé un principio basal fincado en que, por regla, el control de
constitucionalidad no puede ser ejercido de oficio, y por excepcion, sélo lo admite cuando se
encuentra comprometida la independencia o resulte necesario preservar la integridad del Poder

Judicial.

Ahora bien, dicho principio basal -como regla- aparecié con el precedente “Ganadera
Los Lagos ¢/ Gobierno Nacional”. En dicha oportunidad, en el que el Maximo Tribunal analizé el
alcance de un acto administrativo nulo, entendié “que es condicién esencial en la organizacion
de la administracion de justicia con la categoria de poder, la de que no le sea dado controlar
por propia iniciativa de oficio los actos legislativos o los decretos de la administracion. Para
mantener la supremacia de la Constitucion y de las leyes sin provocar el desequilibrio de los
tres poderes, es indispensable que exista un pleito, una cuestion que proporcione a los
componentes del poder judicial la oportunidad de examinar, a pedido de alguno de los
litigantes, si la ley o el decreto conforman sus disposiciones a los principios y garantias de la
Constitucién Nacional”...agregando y reforzando a su tesis argumental la autoridad de Cooley,
sefialé que: “es indispensable un conflicto judicial y un peticionante cuyos derechos personales
se encuentren realmente afectados. Solo entonces la potestad legislativa y ejecutiva puede ser
puesta en tela de juicio y tachada de ilegitimidad. Sin este freno el equilibrio de los tres
poderes, condicion esencial del gobierno organizado por la Constitucién Nacional se habria roto
por la absorcion del poder judicial en desmedro de los otros dos”. Dicha doctrina fue reiterada
en numerosos fallos, aunque, como sefalé anteriormente, existieron excepciones a dicho

principio, como ser en la causa “Acosta” en donde el maximo 6rgano de Justicia admitio el
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pedido de declaracién de inconstitucionalidad interpuesto tardiamente. Pero la mayoria de las
excepciones en que autorizaba el mencionado control, lo fue — reitero - fincado en defensa de
Su propia competencia o cuando ha visto comprometida la integridad, independencia o buen

manejo del Poder Judicial.

En cuanto al dltimo periodo, que va desde 1984 hasta el presente, la tesis prohibitiva
del control de oficio se mantuvo, pero con disidencias de los Dres.: Carlos S. Fayt y Augusto
Belluscio, al que luego se sumara el juez Antonio Boggiano , votos que aqui resultan
sustanciales para comprender como desde alli en adelante la jurisprudencia ha sido poco
pacifica y que tuvo sus frutos recién en el caso “Mil de Pereyra”, aunque con posiciones
claramente divididas, hasta llegar al voto mayoritario de la actual composicién de la Corte en
sentido favorable al control de constitucionalidad de oficio, en autos “Banco Comercial de

Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central de la Republica Argentina) s/ quiebra”.

La disidencia de los magistrados Fayt y Belluscio ocurrié que el “Juzgado de Instruccion
Militar N° 50 de Rosario”- por sus votos y luego de discrepar con los fundamentos expuestos
por la mayoria en “Ganadera Los Lagos”, sostuvieron que “es exacto que los tribunales
judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de la leyes en abstracto, es
decir, fuera de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion de las
normas supuestamente en pugna con la Constitucion. Mas de ello no se sigue la necesidad de
peticion expresa de la parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre
una cuestion de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las
partes no invocan o invocan erradamente —trasuntando el antiguo adagio iura novit curia —
incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucion (art 31 de la Carta Magna)
aplicando, en caso de colisién de normas , la de mayor rango, vale decir, la constitucional, y

desechando la de rango inferior” al que ademas, agregan que “De dicha disposicion
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constitucional deriva la facultad que por estar involucrada en el deber de aplicar el derecho

vigente, no puede estar supeditada al requerimiento de las partes”.

Agregaron, ademas, que “no puede verse en la admision de esa facultad la creacion de
un desequilibrio de poderes en favor del Judicial y en mengua de los otros dos, ya que si la
atribucion en si no es negada, carece de consistencia sostener que el avance sobre los otros
poderes no se produce cuando media peticion de parte y si cuando no la hay. Tampoco se
opone a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio la presuncién de validez de los actos
administrativos, o de los actos estatales en general, ya que dicha presuncién cede cuando
contrarian una norma de jerarquia superior, lo que ocurre en las leyes que se oponen a la
Constitucién. Ni, por ultimo, puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las
partes, pues si asi fuese debiese también descalificarse toda aplicacion de oficio de cualquier
norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse

sobre su aplicacion en el caso”.

Tal disidencia fue mantenida por ambos magistrados en “Tumini”. A su turno en “Peyr0”,
el voto de la mayoria se inclind por la tesis negativa del control de constitucionalidad aferrada a
un rigorismo formal y aun cuando en reiteradas oportunidades el mismo Tribunal habia
declarado que la norma en cuestion, art. 10 de la ley 21.898 — era violatoria de la Ley
Fundamental. Empero, en esta causa también cont6 nuevamente con la disidencia de los Dres.
Belluscio y Fayt; y el voto mayoritario lo fue con los mismos fundamentos contenidos en
“Ganadera Los Lagos” al que cabe agregar a dicho decisorio lo sostenido aqui por el Dr. Fayt —
una vez mas a favor del control de oficio- en cuanto sostiene que “lo errobneo es suponer que
esta exigencia de un caso judicial concreto debe limitar la facultad de los jueces de hallar para
las causas sometidas a su conocimiento el encuadre normativo correcto al margen de los

argumentos de las partes. Tal facultad, generalmente reconocida bajo la expresién iura novit
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curia, no cabe que se limite cuando esta en juego nada menos que la norma mas alta del

sistema, la Constitucion Nacional”.

Con posterioridad a estos precedentes, la Corte no ha variado su postura, aunque cabe
aclarar que a la postura minoritaria de los mencionados magistrados se le suma el voto del juez
Antonio Boggiano, cuya opinion se encuentra reflejada en su disidencia de Fallos: 321:993,
1003, 1058 y 1063/4. Y la disidencia de los tres magistrados a favor del control de

constitucionalidad de oficio queda materializada en Fallos: 323:1421 y 1432.

Finalmente, en el precedente “Mil de Pereyra ¢/ Provincia de Corrientes” los jueces
Fayt, Belluscio, Boggiano y Vazquez favorecen el control de oficio y los magistrados Lopez
como Bossert, aprueban la tesis positiva de control, pero sujeto a una condiciéon: que se haya
resguardado suficientemente el derecho de defensa en juicio de la parte que se viera afectada
por dicha actividad jurisdiccional de control. Y por la negativa y sosteniendo los fundamentos
expuestos por la mayoria en Ganadera Los Lagos, se pronunciaron los Dres.: Nazareno,
Moliné O" Connor y Petracchi. A ello, cabe agregar que por el voto de la mayoria en la
composicion actual de la C.S.J.N., y recientemente, en la causa “Banco Comercial de Finanzas
S.A.” Ratificaron la disidencia de los Dres. Fayt y Belluscio sentada en Fallos: 306: 303,
considerando 4° ya referida supra, por lo que en la actualidad ya no cabe duda alguna que, en
el marco del control de constitucional difuso que rige en nuestro sistema de derecho, los jueces
se encuentran facultados para proceder a dicho acto jurisdiccional de naturaleza compleja 'y
delicada, cual es declarar la invalidez de una norma, en un caso sometido a su decision, en el

orden a que la misma resulte contraria a la norma superior, la Constitucion Nacional.

5.1.2.1.1.1.1.1 Conclusién

El control de constitucionalidad en Argentina es difuso y cualquier juez de cualquier

instancia puede declarar la inconstitucionalidad de la norma de oficio.



65

6 CONCLUSION

Podemos concluir de lo anteriormente expuesto que, si bien hay diferentes teorias
respecto del inicio de la vida, sin ninguna pretension de unificarlas, redundan en que existe
persona humana como minimo después de cuarenta dias desde la fecundacién, por lo tanto,
esta apreciacion resulta relevante a los fines de considerar lo receptado en el art 4 de la ley
27610 que acepta una interrupcion irrestricta del embarazo hasta la semana 14 (98 dias). Por
otro lado, podemos apreciar que nuestro ordenamiento recepta como momento de inicio de la
existencia humana el momento de la concepcién y entendiendo este momento ho como un
instante sino como un proceso, es el referido a la fecundacion, vale decir a la unién de los

gametos masculinos y femeninos del cual resulta el embrién.

La CSJUN de manera reiterada ha afirmado: “que el derecho a la vida es el primer
derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva que resulta

garantizado por la Constitucion Nacional”.

En esta misma tesitura se ha expedido sosteniendo “que el hombre es el eje y centro de
todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo, mas alla de su naturaleza
trascendente, su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al

cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”. (Ossola, s/f,)

El derecho es una herramienta creada por el ser humano, para disciplinar su
convivencia en sociedad, lo que lo pone al servicio de los humanos y no a la inversa como se
propicia desde los sectores abortistas los que, bajo la apariencia de legalidad, pretenden
convencernos que el derecho a la vida del nifio/a por nacer, primer y fundamental derecho del
hombre, puede ceder ante otros derechos también considerados fundamentales desde su
particular visién del tema. Tanto es asi que sin vida no hay derechos ni libertad, ni posibilidad
alguna de ejercer los derechos que conforman la esencia de la personalidad, ni tampoco la

gama de potestades que la ley positiva le reconoce al individuo. En realidad, sin vida no hay ser
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humano, por lo que ella mas que un derecho constituye una cualidad inseparable de la

condicién humana y presupuesto indispensable para su existencia, jestar vivo!

El primer interrogante que nos podemos formular cuando leemos que el aborto se
puede realizar hasta la semana 14 es ¢ Por qué la semana 14 y no antes? Resulta ser que con
un simple analisis en la semana 14 podemos saber ya el sexo del embrion, o sea siguiendo el
frio texto de la ley, tranquilamente se podria elegir el sexo del nasciturus, con este criterio

cualquier persona podria realizarse infinitos abortos hasta obtener el sexo deseado.

El aborto ha sido y es considerado negativamente por las distintas culturas y
sociedades, aunque de manera y en grados diferentes. La ley penal debe proteger valores que
la sociedad considere fundamentales, pero estos valores fundamentales deben tener entidad
suficiente para reclamar la proteccion de la ley cuyo objetivo principal debe ser primordialmente
didactico o disuasivo. Para el caso de investigacion el bien juridico protegido es la vida, pero no
cualquier vida, sino una muy “especial”, que es la de la persona humana mas débil, indefensa y

dependiente, la de la persona por nacer.

El derecho a la vida es inalienable e indisponible, es el primer derecho humano, base y
condicién para todos los demas. Es una sintesis de todos los derechos humanos, sin él todos
los demas derechos que se le reconocen a la persona humana perderian sentido. Sin embargo,
ningln derecho es absoluto y aun el derecho a la vida cede ante circunstancias serias y graves
como el estado de necesidad o la legitima defensa y, para el caso particular bajo analisis,

frente a los abortos que la ley declaraba no punibles, Art 86 CP. 2da parte rezaba:

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la

mujer encinta, no es punible:

— Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la

madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;
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— Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal

debera ser requerido para el aborto.”

Se trata de causas de justificacion que la ley habia previsto y excluia la

posibilidad de cualquier consecuencia juridica, de indole penal o no penal, para el autor.

El prestigioso ex miembro de la CSJN Dr. Eugenio Zaffaroni define a estas causas de
justificacion como “aquéllas que excluyen la antijuricidad del hecho sin suprimir la
antijuricidad existente, sino que la cancelan ab inicio impidiendo que el hecho sea
antijuridico. Son preceptos permisivos que reconocen la irracionalidad del ejercicio del

poder punitivo cuando el agente actua dentro de su érbita de legitima libertad.”( Zaffaroni

,2006)

La cuestion que se plantea es ¢ puede la ley elegir o decidir qué vida es mas
importante?, ¢,se puede medir la valia de una vida para decir que es mejor o peor que otra?, o

expresado por el sentido contrario ¢es mejor la muerte de una persona que la muerte de otra?

La Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires en una nota publicada en
los diarios La Nacién y Clarin con fecha 4/08/1994 ha expresado su postura con respecto a
estos interrogantes: “Estando en juego dos vidas , hay una dignidad sustancialmente idéntica
en ambas que impide toda comparacion en términos accidentales o subjetivos por lo que la
Unica actitud posible es cuidar ambas vidas en la medida de lo posible...pues la Unica misién

de cualquier médico es proteger y promover la vida humana, nunca destruirla...”

Ahora bien, todo ser humano tiene derecho a que se le respete y garantice su derecho
de vivir, que para el caso del nasciturus se traduce en su derecho de nacer. Como ya se

analizé, éste es un derecho reconocido explicitamente en los Tratados internacionales de
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derechos humano incorporados en nuestra constitucién con jerarquia superior a las leyes, por

lo tanto, un derecho constitucional.

El art 4 de la ley 27610 implica una grave falencia a los compromisos
internacionales asumidos, y un debilitamiento de la juridicidad de todo el orden juridico

nacional.

Quien esté en desacuerdo con tal normativa, deberia denunciar las
convenciones americanas sobre Derechos Humanos, convencion sobre los Derechos del Nifio
y propiciar la reforma constitucional modificando el alcance de este articulo, asi como también
la esencia personalista de la Ley Fundamental. Pero, mientras ello no acontezca, y tal como
ocurre en un Estado de Derecho, la ley nos impone el deber de defender el derecho a vivir del

nifio desde que comienza su existencia, o sea desde la concepcion.

Por ello y por todo lo anteriormente expuesto el art 4 de la ley 27610 es inconstitucional.
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7 . Propuesta superadora

Propongo como medida principal derogar el art 4 de la ley 27610 porque hay que dejar
claro que el aborto se debe usar en casos extremos y perfectamente delimitados por la

legislacién, nunca la muerte de otro ser humano tiene que ser considerado un derecho.

Lo que el Estado deberia hacer, en mi opinion, es brindar asistencia en los momentos
dificiles a las madres, evitando que lleguen a cometer tal acto como consecuencia de su
vulnerabilidad, brindando apoyo econémico y psicolégico a aquellas mujeres que se encuentren
en situacion de desamparo a los fines de transitar el embarazo de la mejor manera posible. En
los casos en que la madre no desee seguir con la crianza del nasciturus una vez que da a luz,
el Estado deberia crear un organismo de asistencia para personas que se encuentran en

situacion de vulnerabilidad y dar en adopcion al recién nacido.

Efectivamente, la asistencia psicolédgica y financiera a la madre por parir es
fundamental. La misma deberia ser por un periodo no superior a 12 meses posteriores al parto
y se le deberia brindar herramientas para evitar los embarazos no deseados como asi también

para la planificacion familiar.

Incluir la materia sexualidad y planificacion familiar en los niveles primarios y
secundarios de la educacién es una prioridad. La incorporacién de estos saberes deberia ser
acorde al nivel de desarrollo del individuo y a los fines de lograr un conocimiento integral del
tema, para poder lograr a futuro una sociedad mas madura y con mayor capacidad de poder

planificar y vivir su sexualidad a pleno y de esta manera evitar los embarazos no deseados.

Otra cuestion a tener en cuenta es la aplicacion de los protocolos correspondientes para

los casos de excepcioén previstos en el cédigo penal para evitar la judicializacion innecesaria.
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Por ejempilo, si el aborto se ha hecho a fin de evitar un peligro para la vida y la salud de la

madre.

Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre la

mujer idiota o demente.

Y para los casos en que la ciencia médica determine que el embarazo no es viable o que

no llegara a su fin.

Con respecto a las personas vulnerables, el Estado deberia implementar politicas
publicas, crear fuentes de trabajo para mejorar su nivel de vida y hacer que su existencia sea

cada vez mas digna.

Es necesario tomar medidas de orden familiar, escolar, hospitalario y social para
favorecer la proteccién de la vida. Se requiere un compromiso del Estado, pero también de la
sociedad entera, para que esta situacién cambie, sin que para ello tenga que acudirse a

eliminar seres humanos
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