MODULOVI

DEerEcHOS HUMANOS EXPLICITA E IMPLICITAMENTE
CONSAGRADOS EN 1A CONSTITUCION NACIONAL

En el marco del ejercicio del Poder Constituyente Originario, durante la
Revolucidn Norteamericana, en la segunda mitad del Siglo XVII1, una de las
discusiones que se generaron se vinculaban con la necesidad o no, de que la
constitucién a aprobarse, contara con un repertorio expreso de derechos re-
conocidos por la Carta Magna, ello vinculado con la concepeion iusnaturalis-
tadominante en dicho proceso. (Al respecto nos remitimos a lo expuestoen el
Mddulo I11). En ella se desarrollaron dos posturas, los antifederalistas solici-
taban la inclusién del reconocimiento explicito de derechos basados en la
necesidad de imponer limites concretos al poder del gobierno (ello enmar-
cando en una discusién mas amplia vinculada con el remor a las facciones, a
la demagogia y al predominio del interés individual sobre el ptblico, y a las
necesarias formas de control); mientras que los federalistas sostuvieron que
su reconocimiento explicito, por una parte, no resultaba necesario ya que, el
cardcter taxativo de las atribuciones conferidas a cada poder del estado, evita-
ban el peligro del abuso, y porque una enunciacion expresa, podia descono-
cer otros derechos fundamentales que eventualmente quedaran fuera de la
misma. Al aprobarse la Constitucién de los Estados Unidos, en 1787, no se
incluyé un repertorio de derechos reconocidos. Poco tiempo después, en 1789,
el Congreso aprobd, yremitio a los fines de su aprobacidn a los distintos Estados
de la Unidn, las primeras diez enmiendas a su texto, incluyendo en la Enmienda
Novena el principio de los derechos implicitos, como una forma de conciliar las
posiciones precedentes: Se reconocen explicitamente determinados derechos,
sin que ello represente desconocimiento de otros no enumerados.

Ahora bien, el precepto norteamericano hace referencia en la 9° Enmien-
da, que los derechos enumerados no podran alegarse para negar o desvirtuar
otros, retenidos por el pueblo. Mientras que el art. 33 de nuestra constitucion
federal, (incorporado en la reforma de 1860), refiere a que los derechos enu-
merados no serdn entendidos como negacién de otros derechos y garantias
no enumerados, pero que nacen del principio de la soberanfa del pueblo y de
la forma republicana de gobierno. Una primera aproximacion al precepto da
razdn a las criticas formuladas por N. A. Calvo (1888) que al comentar la obra
de Paschal, afirma que Nuestra Constitucién “desnaturaliza lastimosamente”
el modelo norteamericano. Ello en la medida en que la referencia a derechos
“retenidos por el pueblo” es més amplia y teGricamente mas eficaz, si la vin-
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culamos con las ideas politicas de John Locke, (ver al respecto Madulo Hr)

que l‘{i referencia de nuestra Constitucian, de un caricier mads estrictamente
politico, y porende limitativo.

Sin embargo, mientras en la jurisprudencia de la Corre Suprema de lo
Estados Unidos la Novena Enmienda ha tenido poca utilizacion t {e' v "s
FIeI_ juez Goldberg en “Griswold" (1965) donde interpretd que el dcrlz.ch]u . Io
mtimidad en el matrimonio se encontraba protegido cuﬂstilucinnalnm:ta
por !a Novena Enmienda) a teno; de la preeminencia Jurisprudencial de 'L‘
teoria de la penumbra, que sostiene que resulta evidente que una .Iibertag
!mportante no salvaguardada especificamente por la Ley de Derechos puede
hallan_'se enla penumbrao la sombra de una garantia especifica, y or'-:::::l ;
e,:;mrr! constitucionalmenre protegida como parte de esa gai'ant'ia [:Que .
ej. ubwu‘la proteccionalderecho ala intimidad en la penumbra de ia Dééiﬂm
Cuarta !:nr_nienda yelrubro del debido Proceso sustantivo), La (‘c;ne ‘;Ll 1 ]'O
ma dcjus_;ucin Nacional ha hecho hincapiéen el art. 33 para (IEI rPc::muc;m;i)eL'
toimplicito de una diversidad de derechos, no estrictamente vi_ncurados cr:]-
los derechos politicos, como el enunciado literal pareciese SUgerir. !

’ ‘ﬁsf la_}CSJN ha reconocido como implicitos: F| derecho a la vida (Fa-
mpfﬂz- 1284); el dsrechu de reunién (Fallos 207-251); la patria potestad (sen-
wl:ncm del 23-04-1973); | derechoa Expresar opiniones politicas vaparticipar
:‘: (:ritolrair!nente (Caso Zaratiegui), el derecho acontratar {Bidart'CamposJ el
erecho de casarse mis de una vez (Fallos 308- 1032 @ 2] @ .
5 s s 32) y la garantja delamparo

garantias (Gelli-272), lo cierto es que, a mi entender, dicha jerarquizacion ha
:mpactadq también en la conceptualizacign delo que se debe entender
de:rf:f:hos implicitos. Algunos autores basados en Jos antecedentes defa ggr
mision Bevisora deBs. As. y la Convencign “ad hoc" de 1860 que incarpo da-
la constitucién el articulo en andlisis, sostienen que la referencia del rﬁisrmo
es al derecho natural Y que la misma constiruye una clausula péirea (Sa-
Bues-2-246), posicién que personalmente no comparto. Considero que tal
Postura no se condice con Jos criterios de las Convenciones jerar uc# d
s_ol_Jre eltema, que, como bien senalaelart. 75 inc. 22 complemclmantlla dzii :f
sicion deihart. 33, ¥ que, de modo alguno, pueden calificarse con ca ac'dpad
d_er()gmona dela parte organica. En principio, Porque nuestro texto ::gn ':'i
Cional hace referencia explicita al principio de soberania del pueblo , :allle;
forma republicana de gobierno, vellose condice tanto con las reglas irm:y
latfvas del art, 29 de |a Convencidn Americana, en especial en inc CTIJI:-
refa_ere aotros derechos y garantjas inherentes a Ia persona humana U qi:g s:

¥
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costumbre como fuente de derechos humanos fundamentales, y al art. 25 del
Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que re-
fiere al derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar y utilizar plena y
libremente sus riquezas y recursos naturales, criterio este ultimo que confir-
ma, en general, el art. 1.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Considero que, en su totalidad, tales criterios integran actualmente el
concepto de derechos implicitos, y por ende, deben ser tenidos en cuenta al
momento de resolverse sobre su existencia, y que, como tales, actualmente
no pueden ser apreciados exclusivamente a través de los parametros filos6fi-
co-constitucionales del liberalismo decimonénico.

Elderecho ala vida

Si bien, como ya sefialamos, el derecho a la vida fue reconacido por
nuestra CSIN como derecho implicito, a partir de la reforma constitucional
de 1994, dicho derecho aparece explicitamente consagrado en diversos ins-
trumentos con jerarqufa constitucional, (Art. 1 de la Declaracién America na;
art. 3 dela Declaracion Universal; art. 4 de la Convencién Americana; art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos; art. 6 de la Convencién
sobre los derechos del nifio). Pero ademis, podemos referir a tratados espe-
cificos que tienen como fundamento esencial la proteccion de este derecho,
como ser la Convencién para la Prevencién y Sancién del delito de Genocidio
o la Convencién Interamericana para la Prevencion y Sancién de la Desapa-

ricion Forzada de Personas.

En torno a derecho a la vida surgen diversas cuestiones que iremos ana-
lizando a continuacidn.

En primer lugar, cabe preguntarnos sila constitucién ylos tratados jerar-
quizados protegen la vida “a secas” o a una vida de determinada calidad. A
esta cuestion, entiendo, cabe responder en el segundo de los sentidos: Ello
porque, conforme se ha sefialado, el art. 41 de la C.N. al referir al derechoaun
medio ambiente sano, estd reconociendo este derecho, con una determinada
calidad, que, para algunos autores ya se encontraba implicito en el art. 33 de
laC.N. (Sagiies-2-274/275). Por otra parte, el art. 6 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en su apartado segundo, hace referenciaa que los Estados
deben garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y el desarro-
llo del nifio, lo que también refuerza este concepto de calidad de vida. Al igual
que el art, 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que garantiza el derecho de toda persona a un adecuado nivel de
vida, para sf y para su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda ade-
cuados y una mejora continua de las condiciones de existencia. En este con-
texto también es dable sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha considerado en el marco del dafio moral o inmaterial, entre otros
tépicos, la destruccién del proyecto de vida de las victimas y sus allegados, lo
que referencia también al concepto de calidad de vida.( Conf. "Caso Villagrin
Morales y otros” - sentencia sobre reparaciones - 26-05-2001 - pérrs. 89 y 90).




216 Juan C. Wiasic

e @

En segundo lugar, cabe preguntarnos sobre el comienzo de la vida, A
dicho respecto, aun en cuanto surge del debate constituyente explicito ung
ausencia de acuerdo al respecto, que generg la disparatada referencia 2 la
proteccion de un régimen social especial a favor del nifio “desde el embara-
20" (art. 75 inc. 23.2) y que Ja convencion Americana sobre derechos huma-
nos, refiera a la proteccién de la vida “generalmente” desde la concepcién,
lo que refleja también a dicho nivel regional un nivel de desacuerdo, y que
el art. 1° de la Convencién sobre los derechos del nino, refleja un consensg
favorable al comienzo de la vida desde el nacimiento, en e] sistema universal,
locierto es que, atenor de la interpretacién que corresponde dara la frase “en
las condiciones de su vigencia®, que yahemos explicado, ladeclaracién interpre-
tativa formulada por el gobierno argentino a] momento de la ratificacién de esta
tltima convencién, en el sentido de que la proteccién de la vida, para nuestro
pais, comienza desde la concepcidn, el criterio, predominante sobre el
tema, ubica su reconocimiento desde dicho momento, (Gelli-273-274; Sa-
gues-2-264; Bademi-274-275; Jiménez-11-159-160). Desde nuestro punto de
vista ademds, considerando de aplicacién el principio de progresividad a
los denominados derechos civiles y politicos, (ver Médulo 1) coincidimos

En relacion a ello existe una diversidad de cuestiones de alta compleji-
dad, de las cuales nosotros abordaremos la referida al abortoyalareproduc-
cion asistida.

El aborto. Referimos al aborto como la terminacion intencional de un

embarazo. El mismo se éncuentra tipificado como delito en nuestro derecho

definitivamente |a cuestion, ya que, como bien lo sefala Colautti (44) en esta
cuestion, no sélo est4 implicado este derecho, sino también “En él est4n inte-
resados, ademds del derecho a Ia vida, el derecho a la autonomfa psiquicay
fisica, el derecho a Ia integridad personal, el derecho a la privacidad que
nuestra constitucion protege en el art. 19 y el derecho a la igualdad en las
relaciones entre hombres y mujeres”, Y “la libertad de eleccién de la mujer”

derechos y su cardcter rela tivo, como reglas generales sobre lamateria que ya
hemos analizado en los médulos ITyV, respectivamente,

En primer lugar, debemos expresar que desde lo personal, no comparti-
mos los fundamentos de cardcter absoluto que hacen primar, en toda circuns-
tancia, la supremacia del derecho a Ja vida de la persona por nacer con rela-
cién a cualquier forma de interrupcion del embarazo, (Bademi-277-279). Ini-
cialmente, porque no aceptamos que se trate, en sentido estricto, de una con-
frontacién entre el derecho alavida de la persona pornacer y formas limita-

tivas, temporales Yy parciales, del derecho al bienestar de la madre. Conside-
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En primer lugar, y recurriendo para ello a cicr_mi_as agxiliare:;. con[qrme lo
hemos propuesto en nuestro enfoque interdisciplinario de la materia (Mé-
dulo 1), haremos un acercamiento al concepto ético de persona. Para cII_o se
hasenalado como caracteristicas de la persona: la conciencia, el razonamien-
to, la actividad automotivada, la capacidad de comunicar y la presencia de
autoconceptos y autoconciencia (Mary Anne Warren), y que como consecuen-
cia de ello expresa "Ahora bien, si 1 a 5 son rea]mer_:{e los criterios primarios
de “persona”, resulta claro que la humanidad genéfllca 1o es necesaria nisu fi-
ciente para establecer que una entidad es persona” y que “...adscribir plenos
derechos morales a una entidad que no es persona, resulta tan abﬁurdoucom_n
imputar obligaciones y responsabilidades morales a esa entidad”.(En “Deci-
siones de vida y muerte - pags. 196-198). Conforme ello, trataindose, como
bien se las define, “personas por nacer”, otorgar a éstas derecho; de caréFter
absoluto, sin ser personas, resulta, en principio, un ccp:rascqudo. mdxime
cuando las contraponemos con derechos de quienes son mcucstmnab]emepte
personas. Es decir que, aun tratdndose de la proteccién del derecpa ala l\lnda
desde la concepcién del feto, ello, de modo alguno concede un “per se” un
derecho pleno a vivir. Por tales fundamentos tampoco compartimos que en
forma absoluta el aborto conduce siempre a la destruccién de una vida hu-

mana. (Bademi-278).

Ensegundo lugar, tampoco compartimos que los derechos en juego dela
mujer sean exclusivamente evitar una sancién moral, preservar el hc_mor 4]
eludir una incomodidad. (Derecho al bienestar de la madfe] [Bademl-z't“a}.
Las estadisticas existentes sobre causa de muerte de la mujer por l'a practica
delaborto en condiciones de clandestinidad, consecuencia ineludible de es-
tos criterios absolutos, dejan bien a la vista que también el derecho a la vlzd_a
de lamujer estd en riesgo, y debe ser tenido en cuenta al momento defieczdir
sobrela cuestién. Por otra parte, no creo que pueda aﬁrrnars‘e‘ entérminos de
realidad, ni desde una perspectiva sociolégica ni psicoldg:ca._ que esa san-
cion social o esa afectacion moral, sea temporal y parcial. ,;(;)u:én puede ga-
rantizar que el sufrimiento consecuente no perdur_e en el tiempo o sea por
toda la vida? Creo que ésta también es una afirmacion de pura ab:_r.tracmfi‘n.
que no se hace cargo de sus consecuencias reales. A e_sta_al‘mra de rm'rgﬂexmn
y conforme lo he expresado en el Médulo 1 y 1, el principio de efecnwc!ad de
los Derechos Humanos, exige una mirada sobre la realidad, cuya considera-
€i6n es propia de esta disciplina,

Por otra parte. como bien lo senala Colautti (ya citado) también est4
€n juego la igualdad entre hombres y mujeres. Aflrmar.‘ como lo hace Ba-
demi (278-279) que “la situacién de conflicto fue producida por un acto vo-
luntario o negligente de la madre cuyas secuelas no_pueden ser impuestas a
la persona por nacer” es claramente discriminatoria, y por endg.‘dezde nllz
punto de vista, jurfdicamente invélida, Cargar rod;_a la r?sponsahlllda enla
madre es, por una parte desconocer la naturale?.:'i biolégicadela conbcva.:pmédn,
ylaresponsabilidad conjunta que ello genera. En segundq lugar, obvia luda
consideracién a la incidencia que la conducta del hombre tiene en la toma de
decisiones, en cuestion tal delicada, como la que nos ocupa.
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Conrespecto a lasituacion particular de los casos e que la mujer ha sidg
victima de violacion, el referido autor sostiene, para negar la legalidad del
aborto: que se pretende defender |a libertad sexual de la mujer que, ya de por
si, fue vulnerada; que se pretende extender los efectos de la violacién a quien
nada a tenido que ver con ella: Y que igualmente resulta imposible reparar
totalmente el daiio que la mujer violada ha sufrido. (Bademi-279). En primer
lugar advierto una contradiccion ya que, en la primera parte de su argumen-
tacién hace hincapié en el cardctervoluntario o negligente de la conducta de
la madre para endilgarle responsabilidad, lo que ahora, frente a la carencia
de tal voluntariedad, obvia olimpicamente, En segundo lugar, los argumen-
10s yilltl:ladcs con la lesion ya producida o con el cardcter no integral de la
ppsrbl_e reparacion, lo nico que hacen es confirmar la existencia misma dela
wctla::rdn a un derecho y la necesidad de Su consiguiente reparacion (Ver
Madulo IV), En ese contexto, que el daiio no sea mayor, también es una forma
de teparar las consecuencias de |a violacién, no sélo a la libertad sexual
l;t:l!b:én asu honor y a su integridad fisica, psiquica y moral, Finalmente,
co_ns:dero que tampoco puede hablarse de extension de la violacién, en tér—'
Minos estrictos, ya que lo que se pretende dilucidar aqui, ya no es lo que
fespectaala persona del violador, sino el hecho conereto de Ja relacién entre
la brutal vulneracion de derechos de la que es objeto la mujer, como conse-
cuencia de la violacién y el feto que es su resultado. '

Por tltimo el tratamiento que el referido autor formula de la aplicacion
analdgica de la legitima defensa (Bademi-279) aparece desnaturalizada, ya
que la misma se plantea como alternativa en los casos en que el fero re[;re~
Senta una amenaza para la salud fisica 0 mental, el proyecto de vida o el
bienestar de la mujer embarazada (English Jane- Decisiones de Vida y Muer-
te-‘ZOB}. lo que aun puede resultar sobreviviente al acto voluntario cumplido
dejando aclarado aqui, también, que la mujeres inocente al 1gual que el feta.'

Que finalmente, conforme lo “xpresamos al comienzo del andlisis del
derecho ala vida, también hemos manifestado que el derecho a la vida impli-
Ca el acceso a una calidad determinada de la misma, que en esta cuestién
tampaoco cabe sea totalmente soslayado, tanto en relacién con la persona porl
nacer como con relacién ala madre.

que uno de los fundamentos principales radica en que no se puede estable-
cer cientificamente, en forma incuestionable, cudndo comienza la vida, lo
que, mds alla de Jas divergencias, nuestro bloque de constitucionalidad fec;le-
ral vigente define.,

En 5inlgs:s. coincido, por resultar coincidentes con la posicion juridica
'aqufasum_lda. con las reflexiones éticas de Arleen Salles (171): “Afirmar la
'mportancia de la reflexion moral en la decisién sobre el aborto no implica
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quelavida del embrion merece la misma proteccién que lavida de un adulto
o un recién nacido. Pero reducir el problema a una mera cuestion de “derecho
adecidir’, donde tal decisién termina trivializandose, es moralmente proble-
midtico. Para que el aborto sea una alternativa vélida debe realmente ser el
resultado de una decision responsable y meditada. No toda decisién por ser
libre es moral. El tema de la moralidad del aborto y el "derecho” a decidir es
serio y por ello, toda determinacidn con respecto a esto debe ser cuidadosa-
mente evaluada”,

Por lo hasta aquf expresado, entiendo que si bien la proteccién de la vida
desde la concepcion exige, por regla general, priorizar el derecho a la vida de
la persona por nacer, ello no impide sea considerado también como relativo,
conforme la regla general, y que como tal, en determinadas circunstancias
(violaci6n - severas malformaciones fisicas - inviabilidad del feto - peligro
para la salud e integridad fisica y psiquica de la madre, incluyendo su posible
alectacion del derecho a la vida - severa afectacion del proyecto de vida de la
madre (Como por ejemplo cuando es el hombre quien decide dejar sola a
ésta frente al embarazo) - Graves problemas socioeconémicos que afecten
seriamente la calidad de vida de la madre o del feto - entre otras posibles de
idéntica gravedad), resulte viable el aborto, sin que ello represente violacidn
alaconstitucion.

Porlo expuesto considero, que la despenalizacién del aborto, en relacidn
alamujer embarazada, es constitucionalmente viable, coincidiendo paraello,
ademads, con lo sostenido por Jiménez (160-11), de que el aborto no constituye
un delito constitucional. Ademis es, desde mi perspectiva, socialmente de-
seable, a tenor de las graves consecuencias que la clandestinidad del mismo
provoca, principalmente, en relacién con las personas de escasos recursos y
que, conforme bien sefiala Quiroga Lavié (179) ello no ha impedido que se
produzcan mds de trescientos mil abortos por ano en el pais, cifra ésta mas

que ssignificativa,

No estd demds sefalar que, la habilitacién de la legalidad del aborto en
determinadas circunstancias (que responden a criterios de razonabilidad-
que no vulneran el principio de igualdad ante la ley —y que reafirman el
cardcterrelativo de los derechos— Ver Médulo V), no impone, de modo algu-
no, la eleccion de tal alternativa a aquellos que, ya sea por sus convicciones
morales, éticas o religiosas, lo consideren violatorio de sus convicciones mas
intimas. Ademds, frente a una forma de vida democrética (Ver Médulo IV) la
posibilidad de eleccién, (el pluralismo) es la regla y la prohibicién absoluta
una situacién excepcionalisima, por su clara rafz autoritaria.

Ademis, lo expresado, de modo alguno representa soslayar la necesidad
de politicas puiblicas firmes tendientes a garantizar la salud reproductiva, la
planificacién familiary la educacién sexual, y la efectividad de su acceso, en
especial, con relacién ala vasta poblacién afectada porlapobrezayla margi-
nacion social, que aseguren una adecuada calidad de vida. Su realizacién
constituye una franca y sincera defensa del derecho a la vida.
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La reproduccién asistida. Entendemos como técnicas de reproduccidn
asistida alos diferentes procedimientos que, en mayoro menor medida, pue-
den remplazar o colaborar en uno o mis pasos naturales del proceso de
reproduccion. (Florencia Luna-229). Desde 1a perspectiva del derecho g la
vida, y su proteccién desde la concepeion, el tema central de controversia que
Beneran estas técnicas, es la posibilidad de que el proceso reproductivo co.
mience fuera del seng materno, aunque, como VEremos a continuacién, ng
es el inico, Ello ha generado un primer debate vinculado con el caréCIer.nn
natural de la reproduccion asistida, y como tal, sy rechazo, partiendo de inter-
pretaciones provenientes de la religion, fundamentalmente. -

Existe una diversidad de técnicas que, a su vez generan una diversa in-
tensidad de cuestionamientos, Podemos enunciarlos del modo que sigue:
Inseminacion artificial Sustity ye la relacion sexual, Y se puede realizar con-
esperma de la pareja o de un donante. Fecundacién In Vitro: Se extraen 6wy,
los de la mujer para colocarlos en una probeta con una solucisn similarala
que se encuentra en las Trompas de Falopio y a esta solucign se le agrega el
€sperma. La fertilizacidn se realiza enun tubo de vidrio en el laboratorio. E
ovulo fertilizado se introduce por la vaginaen el itero ¥ cuando el embriéﬁ se
implanta en la pared del utero hay embarazo Transferencia intratubaria de
sametas. Consiste en la transferencia de dos 6vulos junto con espermaen un

}‘alopp Maternidad sustitura: Consiste en |a combinacidn de las técnicas de
inseminacion artificial o de fecundacign InVitro con un nuevo tipo de contra-
1o s_oci_al: la gestacion de un feto por parte de una mujer que, después del
hacimiento, no serd la madre social del bebeé.

f\'sim plevista surgen, de esta breve descripcion, la diversidad de cuestio-
namientos e incertidumbres que tales técnicas generan, en especial, desde
lo juridico. Podemos sintet izarlas del modo que siguen:

_P.l'obiemas vinculados con ia filiacién sanguinea: En los casos de Inse mi-
naca_dn artificial con esperma de un donante o en los casos de maternidad
sustituta, se produce claramente unaruptura de la regla general de nuestro
Cadigo Civil en la materia. y asimismo, en relacién ala aplicacién de normas
juridicas sobre sucesién civil,

Problemas vinculados con e] derecho a la identidad: En los casos anterio-
T€s, y con relacion al hijo, cudl es el nivel de informacion que éste tiene dere-
cho a recibir y, en su caso, los alcances de su derecho a saber y/o requerir el
reconocimiento de tal filiacién, O eventualmente, |a obligatoriedad de que
|E!.‘i donaciones no sean anonimas. (Podemos hacer dquiuna relacién anals-
gicacon respecto al derecho a |a identidad en el marco dela adopcion plena
€n nuestro derecho vigente). '

P;.'obiemas vinculados con el derecho a Procrear:Sibien puede afirmarse
que du:h'a der_echn Seencuentra incito en aquelque reconoce el de constituir
una familia (sin que ello represente necesariamente referirlo exclusivamente
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al matrimonio legal) corresponde analizar cudl es el limite razonable a dicho
derecho, sin discriminaciones y garantizando la igualdad entre hombres y
mujeres,

Problemas vinculados con Ja prohibicidn de experimentos médicos ycien-
tificos sin consentimiento, Es decir, la posibilidad de que puedan implemen-
tarse programas eugenésicos, ajenos al tema especifico delainfertilidad, apar-
tindose de fines terapéuticos, con el objetivo de obtener nifios de determina-
da“calidad”.

Problemas vinculados con la préctica encubierta de abortos: Principal-
mente, en el proceso de seguimiento y a los fines de controlar la posibilidad
de nacimientos muiltiples.

Problemas vinculados con el status Juridico de los embriones: Principal-
mente a partir de la practica de su congelamiento (criopreservacion) y su
sobreproduccién. Su eventual destruccién o donacién a terceros. Y colareral-
mente, los problemas vinculados con procreacion a través de embriones,
6vulos o esperma perteneciente a personas ya fallecidas.

Esindudable que las Técnicas de Procreacion Asistida exigen una regula-
cién legal que tome en cuenta estos, como otros posibles problemas, regu-
lando el derecho a procrear en condiciones de igualdad y sin discriminacio-
NEs, pero que asu vez, precise las técnicas autorizadas ylos derechos y debe-
res emergentes de su utilizacién,

Podemos dar ejemplo de ello, citando la legislacién francesa sobre la
materia, representada por las leyes del 1°de julio de 1994, ylas leyes del 29 de
julio del mismo anio, relativas al respeto del cuerpo humano y sobre la utiliza-
cion de elementos o productos del cuerpo humano, cuya conformidad con la
constitucién fue declarada por el Consejo Constitucional el 27 de julio del
mismo afio. Es dable recordar aquilos derechos y principios fundamentales,
que el referido fallo el Consejo Constitucional entiendo implicados y que
afirma deben ser respetados poruna legislacién de esta naturaleza, a los fines
de constituir en su conjunto, un adecuado tespeto de la dignidad de la perso-
na humana, ellos son: la primacia de la persona humana: el respeto del ser
humano desde el comienzo de su vida: la inviolabilidad e integridad del
cuerpo humano y la ausencia de caricter patrimonial, asi como la integridad
de la especie humana. (Leclercq-222/223). Como asimismo la decisién de la
Camara de Casaci6n Francesa (1991) en el sentido de considerar contrario a
laindisponibilidad de los cuerpos humanos y a la indisponibilidad del esta-
do civil de las personas, la técnica de reproduccién asistida de la madre sus-
tituta, aclarando posteriormente que resulta indiferente que dicho contrato
se efectie a tftulo gratuito. (1994) (Leclercq-223/224).

Por otra parte, el Convenio Relativo a los Derechos Humanos yla biome-
dicina (Consejo de Europa-Uni6n Europea-19-11-1996). El mismo confirma
estos principios y derechos fundamentales, de respeto a la dignidad e identi-
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dad del ser humano, sin discriminaciones, a su integridad y a los derechos y
libertades fundamentales, (art. 1'}. Se prohibe expresamente la utilizacion de
Lécnicas de asistencia médica a la procreacian para elegir el sexo de la
PETSona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso evitar ung
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo. (art. 14). Se fijan las con-
diciones necesarias a fin de permitir la experimentacion cientifica con per-
sonas (art. 16), como asimismo, las condiciones necesarias para el caso de
que la persona no tenga capacidad de expresar sy consentimiento en un ex-
perimento (art. 17). Se fijan limites a la experimentacién con embriones in
vitro y se prohibe la constitucion de embriones humanos con tales fines,
(art. 18). La prohibicion de que el cuerpo humano Y Sus partes, como tales,
pAuedan serobjeto de lucro. (art. 21), B ejercicio de los derechos y las disposi-
ciones de proteccién contendidas, p-ej.enlos arts, 14, 16, 17, y21 no pueden

Porotra parte la jurisprudencia ha sefialado, en relacion con la perspecti-
vabioéticadel derechoala procreacion, "Que ha de encuadrarse en elde una
"procreacidn responsable”, en el contexto de una ética de la responsabilidad,
Yy conuna apelacion a la libertad de conciencia de las personas directamente
involucradas, en orden a lo que también se ha denominado el respeto a las
condiciones humanas de Ja procreacion, conforme las cuales, en determina-
das circunstancias, el derecho de tener un hijo se transforma en el deber
de na tenerlo™ Y sobre cuya base se ha autorizado la realizacién de “Liga-
dura Tubaria”. (Juz. Crim. y Correce. N 3- Mar del Plata, 23-10- 1996 - N., M.
H.-DJ-1997-2-685)

PErsona por nacer, con respecto a la ya nacida, y mds aun, en casos como e
presente, donde el derecho a la vida de |a Persona por nacer ni siquiera esta en
Juego, no considero que, en una sociedad democritica, donde Ja dignidad de la

individual, como familiar ysocial, en el ejercicio del derecho a procrear, puede
vulnerarla constitucién ylos derechos humanos, cuando el peligro para la vida
y la salud de la persona viva, con la cual, ademas, se guarda una relacién de
parentesco sanguineo directo, es grave, como lo es, en el caso en andlisis.
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Eltercer aspecto sujeto a controversia estd vinculado con la conclusién
de la vida. Si bien existe, por ejemplo, en la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires (are 12.1) una definicion mas precisade la proteccion de la vida,
desde la concepeion hasta la muerte natural; lo cierto es que nuestra constitu-
cion federal carece de una definicion de esta naturaleza. Ya nos hemos referi-
do a la cuestion del comienzo de Ia proteccion del derecho a la vida, ahora
nos adentraremos al analisis de los conflictos quese generan, en relacion con
sufinalizacidn,

Desde el punto de vista clfnico, tradicionalmente, se ha certificado la
muerte con el paro cardiorrespiratorio. Pero esta concepeion caye en crisis
cuando, por las nuevas tecnologias médicas, la vida puede prolongarse, casi,
indefinidamente, De alli que comenzo a redefinirse la muerte en relacién con
las funciones cerebrales. Ello permite la desconexion del respirador de per-
sonas con muerte encefdlica y la posibilidad de la donacién de organos cada-
vericos. Es la definicién clinica de muerte mas aceptada en la actualidad.
Finalmente, un tercer criterio refiere a la muerte neocortical, o de las funcio-
nes superiores del cerebro, vinculados con las funciones racionales, de co-
municacion y de relacién con los otros, entendidas como las caracteristicas
propias de toda persona. La definicion de muerte que utilicemos tendra espe-
cial importancia, principalmente, en relacion con las cuestiones vinculadas
conlainterrupcién de la asistencia mecdnica, la que no genera, después de la
muerte, cuestion juridica o ética alguna, como en relacién a lo que entenda-
mos por muerte natural, es decir, cual es el momento en que la misma se
produce y puede ser legalmente certificada.

Por otra parte, la finalizacién de la vida, entendida €std como muerte
natural, plantea también divergencias en tormo deinstituciones juridicas dis-
tintas, como la pena de muerte, la eutanasia y el suicidio asistido.

Comenzaremos por la pena de muerte, ya que se trata de la forma de
interrupcién dela vida (no natural) m4s generalmente admitida en su lega-
lidad, es decir, como sancion penal, a pesar de lo cual, tampoco ha sido
pacificamente admitida, y porotra parte, contemporaneamente, existe una
tendencia, no exenta de conflictos y contramarchas, hacia su abolicién. Fs
evidente que en la medida en que, en determinados sectores sociales, pre-
dominen criterios autoritarios v fascistoides para la resolucion de los con-
flictos y las desigualdades sociales, la “solucién final” de la represian, lle-
ganda hasta la eliminacion fisica, constituird una alternativa “posible”, que
un sistema auténticamente democratico (ver Médulo V) no admite, La pena
de muerte responde a los criterios punitivos de la Ley del Tallién, “ojo por
ojo, diente por diente, vida por vida". Criterio éste que modernamente entré
en crisis, a partir del desarrollo de una teoria penal destinada a rescatar un
fin resocializador y correctivo de la pena, para la cual, por antonomasia, la
penade muerte es sunegacion, Por otra parte, desde el punto de vista ético,
moral o religioso, se cuestiona la autoridad de un hombre de disponer de la
vida de otro hombre, aun por causas legitimas (la comisién de un delito).
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Nuestro sistema constitucional, con toda evidencia, a pantir de la refor-
ma de 1994, ha incorporado el criterio de progresividad abolicionista frente a
la pena de muerte.

La Constitucién Nacional de 1853, en su actual art. 18 incorpord la prohi-
bicion de la pena de muerte por causas politicas. Es evidente que el constitu-
yente tuvo en consideracion para ello, la historia inmediata, caracterizada por
el ajusticiamiento del adversario politico, por el solo hecho de tal y haber
sido vencido, que se pretendia desterrar a través de la nueva organizacién
constitucional, Hay dos criterios parala determinacion de la existencia de los
denominados delitos politicos (Quiroga Lavié-114), uno objetivo: Es aquel
cometido contralos poderes publicos y el orden constitucional (hoy conside-
rados delitos constitucionales a partir de lo dispuesto porel an. 36 de la C.N.)
y otro subjetivo: Es decir, cometidos por razones o maotivos politicos, y que
involucra a los denominados delitos “conexos” con los politicos. De no ser
por la incorporacién de la regla de progresién abolicionistas, y las conse-
cuencias que ello produce en el caso particular de nuestro pais, ami entender,
resultaria, ademds, contradictorio que los delitos “mas graves” para la Cons-
titucion (art. 22, 29y 36 de la C.N.) quedaran exentos de la aplicacion de la
pena “mds grave”, prevista por la ley, aunque se consideren delitos de natura-
leza diversa. Por otra parte, conforme el principio aqui analizado, siendo los
delitos de sedicion y de rebelidn, delitos politicos en sentido objetivo (Quiro-
ga Lavié), la prevision actual del Cédigo de Justicia Militar, inica normativa
que admite esta pena, por la comisién de los mismos, a mi entender, resulta
inconstitucional, por vulnerar la prohibicién del art. 18.

El principio de progresividad abolicionista de la pena de muerte, surge
de las disposiciones del art. 4 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad
de analizar los alcances de la misma. inicialmente, en la Opinién Consultiva
Ne3, del 08-09-1983. En la misma ha sostenido que, la prohibicién contenida
enelart. 4.2, de no extenderla a otros delitos a los cuales no se aplique actual-
mente, y en el art. 4.3, de no poder restablecerla en el caso de encontrarse
abolida, expresan una clara "tendencia limitativa de la aplicacién de la pena
de muerte” que refleja “una clara nota de progresividad” (pdrr. 56-57). En el
caso particular de la Argentina, y por aplicacién de la prohibicién contenida
enelart. 4.2 delaC.A.D.H., no estando contemplada)a pena en nuestro Codi-
go Penal, la misma no puede ser restablecida en la referida normativa de
derecho comin. Entendemos no es de aplicacién la clausula abolicionista
por el antecedente del Cédige de Justicia Militar antes referido.

Sin perjuicio de ello. ademds la Convencién Americana contiene, confor-
me lo senala la Corte Interamericana, otros tres grupos de limitaciones, vin-
culados con su aplicabilidad, en los casos en que no ha sido abolida la mis-
ma. Ellas consisten en: Su aplicacién debe estar rodeada por la aplicacion de
las garantias minimas de cardcter penal, garantizadas por los arts. 8Y 9 de la
Convencign Americana; que tal pena sélo podra ser aplicada a los delitos
mds graves (art. 4.2); que la excluye en forma absoluta con relacién a los
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delitos politicos y a los conexos con los paoliticos (arl. 4.4) y por otra parte,
prohibe su aplicacion en relacidn con las personas que, al momento de su
comision, sean menores de 18 ahos o mayores de 70 anos, v a las mujeres en
estado de gravidez (art. 4.5). (Pars.53-55) Recientemente la Corte Suprema
de los Estados Unidos resolvio la inaplicabilidad de la pena de muerte a
menores de 18 anos, alirmando que dicha edad es la linea que (raza la socie-
dad para muchos lines entre la infancia y la aduliez. (En diariojudicial.con.-
1DNoticin_Cabecera=24656). Por otra pane cabe senalar que, conforme lo
dispone ¢l art. 4.6, toda persona condenada por sentencia firme, tiene deye-
cho asolicitar los beneficios de laamnistia, el indulto o la conmutacion de la
pena, cuya admisibilidad habilita, limitando la ejecucion de la pena de muer-
te hasta el momento en que dicho pedido sea resuelto efectivamente por la
autoridad competente.

Por otra parte, la Corte Interamericana ha considerado, en reiterados fa-
llos que, la desaparicion forzada de personas, por las caracteristicas propias
de su metodologia (frecuencia de la ejecucion de los detenidos, sin juicio
previo, el ocultamiento del caddver con el objeto de borrar toda huella mate-
rial del erimen y procurar su impunidad) constituye una "brutal violacion al
derecho a la vida" consagrado en el art. 4.1 de la CA.D.H. (Caso Veldsquez
Rodriguez - sentencia del 29-07-1988 - parr. 157), lo que se agravaatin masen
los casos en que su practica es sistematica. (parr. 188). Mas recientemente la
Corte Interamericana resolvio que la ley de Delitos contra la Persona de Tri-
nidad y Tobago de 1925, que establece la aplicacion de la pena de muerte de
manera automatica y genérica para el delito de homicidio intencional, no
permitiendo tomar en cansideracién ni las circunstancias particulares del
delito nilas condiciones personales del justiciable, y que impone de manera
mecanica y genérica la aplicacién de la pena de muerte a todo culpable de
homicidio intencional y que impide que la misma pueda ser modificada por
la via de la revisién judicial, consrituye una violacién alosart. 4.1 y4.2 de la
C.A.D.H., sosteniendo que la privacién arbitraria de la vida también se confi-
gura, como en el caso, cuando su aplicacion no se cine a las disposiciones del
art. 4.2 de la misma, es decir, "cuando ésta se utiliza para castigar delitos que
no presentan las caracteristicas de mdxima gravedad” (Caso Hilaire, Cons-
tantine y Benjamin y otros - sentencia del 21-06-2002 - pares. 104 v 106 y 108).

Pasaremos a continuacion a analizar los problemas constitucionales vin-
culados con el ejercicio de la eutanasia y del suicidio asistido. Inicialmente,
efectuaremos una aproximacién conceptual en relacién con las decisiones
de muerte, Paradigmaticamente, se entiende gue hay suicidio asistido en el
caso del paciente que pone fin a su vida con una dosis letal de una medica-
cion prescripta por su médico con la intencion de ayudarlo y que hay eutana-
sia activa cuando, a pedido del paciente, el médico le administra dicha dosis
letal con el fin de evitarle un sufrimiento mayor. Por otra parte, se entiende
que la eutanasia es pasiva al no administrarse el tratamiento requerido. Fi-
nalmente, debe distinguirse esta ultima situacion, de los casos de rechazo
voluntario de un tratamiento, por parte del paciente, en ejercicio delaautonomia
de la voluntad y del consentimiento informade (Florencia Luna-109 y 114).
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Finalmente, cabe diferenciar tambicén, como alternativa a la eutanasia, los
denominados tratamientos paliativos, consistentes en la asistencia médica
de los enfermos terminales, a {in de disminuir sus sufrimientos y no alongar
innecesanamente su vida. También es dable senalar que, con respecto a la
eutanasia pasiva, para algunos autores s6io se vincula ella con la aceptacion
o no de una terapémica determinada, ya sea por 1a voluntad del paciente
competente (voluntaria) o por la de su representante legal, (involumaria)
{eriterios de accitn v omision) y para otros, también inchrye, por ejemplo, el
retiro delrespirador. (Criterio ambiguo de pasividad). (Florencia Luna-111-y
nota N*7), Estoahimoademas, sevincula conla diferencia entre tratamientos
ordinarios (como aquellos que no siendo demasiado dolorosos y/o costos,
ofrecen posibilidad de cura) y los extraordinarios, que no responderian a di-
chos pardmetros, o son de rha complejidad 1ecnologica launque este altimo
criterio también puede resultar conflictivo) (Florencia Lupa-112).

Enrelacion ala negativa de aceptar una terapéutica determinada por el
paciente competente, la jurisprudencia ha entendido que ello se inscribe en
el respeto de la dignidad de la persona humana que exige se respeten sus
decisiones personales, su propio plan o proyecto de vida que cada cual elige
parasi, en la medida en que no perjudique a terceros, ni afecte el bien comuin;
laintimidad y privacidad es un aditamento de la dignidad, de manera que, en
nuestra filosofia constitucional, el principio de autonomia personal se halla
unido indisolublemente a la dignidad. (Juz, Crim. Y Correcc. N° 3 - Mar del
Plata - Direccion del Hospital Interzonal General de Agudos s/ Presentacion -
18-09-1995 - Considerando 8 - en Travieso J. A, Derechos Humanos y Juris-
prudencia. pag. 312/313).

Sin dejar de reconocer las dificultades que el tema genera, v que nuestra
legislacion penal tipifica la instigacion o la ayuda al suicidio, si el suicidio se
hubiese tentado o consumado, trataré de expresar, en lineas generales, mis
puntos de vista sobre la cuestidn:

a) Inicialmente, considero que hay que reflexionar sobre el grado de inter-
vencidn del Estado en el proceso de toma de decisiones, a tenor de lo
dispuesto porelart, 19delaC.N. elart. 11.2delaCA.DH. yelart. 17.1 del
PIDCP que prohiben las injerencias arbitrarias, ilegales o abusivas en la
vida privada y familiar, y que establecen que los actos privados que no
ofendan la moral y el orden publico no generen perjuicio a terceros, se
encuentran exentas de la autoridad de los magistrados. En términos ge-
nerales cabe calilicar a ésta de débil o secundaria, frente a la voluntad
expresa de la persona. A veces se utiliza el arpumento, en términos abso-
lutos, de que el Estado estd obligado a garantizar el derecho a la vida a
toda persona, a este respecto sostengo que, conforme surge del art. 4.1 de
laCA.DH.yelart. 6.1 del PIDCP tal obligacion, especialmente, se encuen-
tra centrada en que nadie sea privado de 1a vida arbitrariamente, sin que
ello represente autorizar la invasion del ambito de reserva que la propia
constHucion consagra, y a la preservacion y ejercicio del derecho a su
propia dignidad como persona.
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b) Desde este punto de vista, el respeto de la autonomia de la voluntad,
conforme ya se encuentra reconocido por la jurisprudencia en reiterados
fallos, y también lo hace el Convenio relativo a los Derechos Humanos y
la Biomedicina de la Unién Europea, en el sentido de resolver sobre la
aceptacién o no de una terapéutica determinada, o su posterior suspen-
sidn, debe primar. Del mismo mado considero debe resolverse la even-
tual tensién entre la obligacién médica de curar y preservar la vida y la
autonomia de la voluntad del paciente, cediendo la primera a favor de la
segunda, sobre la base de un nuevo modela de relacién médica-pacien-
te, superadora del madelo paternalista. (Florencia Luna-42-43). (Lo que
algunos autores denominan Eutanasia pasiva voluntaria u otros prefieren
distinguir, no incluyéndola dentro de la categoria eutandsica, como dere-
cho a eleccion de una terapéutica determinada o surechazo o suspensian).

¢} En el comexto de los expresado en a) considero que la eutanasia activa
voluntaria, resulta admisible y constitucionalmente protegida por el am-
bito de reserva, no constituyendo “per se” una forma arbitraria de priva-
ci6n de la vida Podemos también referenciar en auxilio de esta posicién
el derecho a la dignidad y el de calidad de vida, como complementarios
de su habilitacién. Ello no enerva el poder reglamentario estatal, a fin de
imponer condiciones razonables a su ejercicio. (p. ej. Leyholandesa del 10 de
diciembre de 1993 que determina los requisitos que las practicas eutandsi-
cas deben reunir para que no sean condenadas, Florencia Luna- 123-Nota
N °8), 0 en su caso, su examen por ¢l érgano jurisdiccional competente, pero
que de modo alguno pueden conducir a desnaturalizar tal derecho,

d) Conforme lo antedicho considero también constitucionalmente vilida la
expresién previa de voluntad respecto a decisiones sobre tratamientos
futuros de quien, luego, se encuentra en estado de inconsciencia. Dicha
manifestacién de voluntad, preferentemente, deberd hacerse constar en
instrumento piiblico. Si bien ello se inscribe dentro del principio de auto-
nomia de voluntad y de la zona de reserva constitucionalmente protegi-
da, es recomendable que sea reglamentado por ley. Mientras ello no su-
ceda, y contradiciendo jurisprudencia reciente sobre el tema de la SC]BA
(“S. M.d.C. Insania” Causa 85.627) (En www.diariojudicial.com
IDNoticia_Cabecera=24432) considero que, aun ante la inexistencia del
denominado “Testamento Vital”, o instrumento piiblico que acredite tal
expresion en forma fehaciente, la voluntad del paciente, puede ser de-
mostrada por cualquier medio de prueba.

e) Queda por analizar la cuestidn vinculada con la potestad del represen-
tante legal en relacion con la aceptacién o suspensidn de un tratamiento
determinado, frente a la persona declarada legalmente como incapaz o
en relacion con el paciente en estado de inconsciencia, que na haya pre-
viamente manifestado su voluntad. A este respecto, cabe distinguir la si-
tuacién del incapaz legal (Menares-dementes), en cuyo caso, cabe tener
presente las reglas contenidas en el Convenio de Derecha Humanas y
Biomedicina, que son: Que la decisién redunde en beneficio directo del
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incapaz, que sea dispuesta con autorizacién de su representante y que, la
persona afectada intervenga, en fa medida de lo posible, en el procedi-
miento de autorizacion. Dicha autorizacién también podra ser retirada en
interés del incapaz. (arts. 6 y 7). Ello sin perjuicio de la intervencion del
Ministerio Piiblico, de corresponder. De la situacion de quien se encuen-
tra incapacitado de expresar su voluntad al momento de la intervencidn,
para lo cual, también del referido Convenio surge el principio de que se
tendra en cuenta los deseos expresados con anterioridad. (art. 9). En este
tiltimo caso la situacién se complejiza cuando, no existe tal expresion de
voluntad previa, de caricter fehaciente, y ademds, no estd fijada por ley la
existencia de un representante legal que con cardcter excluyente pueda
expresar la voluntad del paciente, ni es1d reglamentado legalmente el
ejercicio de 1al posibilidad: A dicho respecto considero aplicables las si-
guientes reglas: Considero, en principio, legitima la expresién de volun-
tad del representante (Tengo en cuenta para ello, que lasituaciénde con-
flicto involucra tanto al paciente como a sus familiares y allegados direc-
t0s como sujetos de derecho; que por aplicacién del principio delos actos
propios, quien guarda silencio ante una situacién que puede calificarse
como previsible, tdcitamente, habilita que otro, en tal circunstancia, re-
suelva por él; y que la prohibicién absoluta del representante a decidir
vulnera su propio dmbito de libertad constitucionalmente protegido; Que
la legislacién sobre patria potestad o matrimonio civil, por ejemplo, ge-
nera obligaciones en relacion a la salud del hijo o del cényuge, entre los
cuales, puede incluirse el de evitarle sufrimientos innecesarios que pue-
den afectar su dignidad comao persona). Que a los fines de la determina-
cién de tal representacion deberdn aplicarse, en principio, las reglas ge-
nerales en materia del Derecho de Familia o de la Unién Civil. (Prevalen-
cia de la decisién de los padres con relacién a los hijos; Prevalencia dela
decision entre esposos o entre los integrantes de la Unién Civil; Prevalen-
ciadela decisidn delos hijos con relacién al padre o madre viudos; etc.). Para
el caso en que la representacién sea validamente ejercida por dos o mas
personas en igualdad de derechos, y existe divergencia, podré recurrirse a la
intervencion de los Comités de Etica Hospitalana o al 6rgano jurisdiccional
competente, para que procure unacuerdo o resuelva la disidencia. Todo ello,
sin perjuicio de la intervencién del Ministerio Publico, de corresponder.

f) Finalmente es recomendable su reglamentacién legal, en términos razo-
nables, que podrd incluir la mencién de requisitos necesarios para su
ejercicio, sin que ello represente, de modo alguno, tornar obligatorio un
obrar, en detrimento de las creencias religiosas o las convicciones éticas o
morales de la persona habilitada a decidir.

La accidn firme y decidida del Estado debe estar dirigida a la creacion de
las condiciones necesaria, a fin de que la vida no sea sacrificada arbitraria-
mente, evitando los abusos de los servicios de seguridad o penitenciario o de
las Fuerzas Armadas, y la represi6n indiscriminada como método para la
resolucién de los conflictos sociales, o generando condiciones de seguridad
para todos, o generando servicios de salud eficientes, debidamente equipa-

Derecios Humangs EXPLICITA E IMPLICITAMENTE CONSAGRADOS EN LA ... 229

dosy de acceso generalizado o creando servicios adecuados para la atencién
efectiva de enfermos de diversas categorias (agudos - crénicos - terminales-
diversos sufrimientos mentales - capacidades diferentes) o reduciendo la
pobreza y los efectos del hambre, o ejerciendo efectivamente su poder
reglamentario normativo. En sintesis, la remocidn de los obstdculos, que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato en materia de sa-
lud, lo que, de no ser asi, en definitiva, concluye devorandose el derecho a
decidir.

El derecho alaintegridad personal

En primer lugar, cabe sefalar que, entre otros, el art. 5.1 de la C.A.D.H.
recanoce a toda persona el derecho a que se respete su integridad [isica,
psiquica y moral. Es decir que se reconozca a la persona en su indivisibilidad
e intangibilidad como tal. Es decir, como un ser unico e irrepetible.

La principal violacién a dicha integridad esta constituida por la préctica
de la tortura y otros tratas y penas crueles, inhumanas y degradantes.

La prohibicién absoluta de 1a Tortura se encuentra presente en nuestra
constitucién histérica, en el art. 18, al disponer que "quedan abolidos para
siempre....toda especie de tormento y los azotes”. Es dable sefialar la ampli-
tud en que estd redactada la previsién constitucional, que nos permite, sin
esfuerzo, incluiren €l1oda forma de tormento, en todo tiempo, es decir, pasa-
das y actuales o futuras (ya que lamentablemente hay que afirmar que las
mismas se han ido refinando en brutalidad y sadismo) y ademds, su mencion
de los azotes nos permite advertir la intencién del constituyente de limitar el
tipo de penas aplicables y que las mismas no deben infringir sufrimientos
que afecten la integridad de la persona humana. Ello se corrobora con la
previsién siguiente respecto a las cdrceles (lugar de cumplimiento de las pe-
nas) las que deben ser “sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los reas detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién con-
duzca a mortificarlos mds alld de fo gue aguella exija, hard responsable al

juez que la autorice”.

Tales antecedentes se compatibilizan perfectamente con las previsiones
que sobre la materia contienen los tratados internacionales, constitucional-
mente jerarquizados (art. 5 de la CADH; art. 7 y 10 del PIDCP; y la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes)
y otros tratados sobre la materia ratificados por la Argentina, como la Con-
vencién Interamericana contra la Tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes o el Pacto de Roma de 1998 de creacién del
Tribunal Penal Internacional que tipifica la tortura como delito de Lesa
Humanidad.

En e) marco descrito, podemos aproximar una definicién de tortura,
conforme los términos del art. 1° de la Convencion contra la Tortura y
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Otros Tratos y Penas Crueles, inhumanos y Degradantes, individualizan-
do sus elementos constitutivos:

En principio es tortura “Todo acto que infrinja intencionalmente a una
persona dolores o sulrimientos graves, ya sean ffsicos o mentales”, Por ende
exige: una conducta dolosa; contra una persona; que infrinja dolores o sufri-
mientios graves; sean estos fisicos o mentales.

En general, se identifica la tortura con la produccién de dolores fisicos o
sufrimientos psiquicos intensos. Ello permite distinguir, como veremos mds
adelante, a ésta, de los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.
Nuestro c6digo penal prevé tanto los tormentos fisicos como psiquicos.

Que asimismo se establecen los fines o razones que la motivan: Obtener
de la victima, o un tercero, informacién o una confesién - castigarla por un
acto que haya cometido o se presuma que ha cometido - intimidar o coaccio-
naraesa persona o a otras - o por cualquier razdn basada en cualquier tipo de
discriminacién.

Que finalmente, se individualiza al sujeto activa o posible autor de las
mismas: un funcionarjo piiblico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacién suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. Cabe
destacar que nuestro Codigo Penal también incluye como autor a particula-
es que ejecuten los actos descriptos en el tipo penal, aunque a los fines
exclusivas de la Convencion, esta responsabilidad se encuentra circunscripta
a funcionarios publicos o a personas en el ejercicio de funciones publicas, lo
que limita la posibilidad de denuncia ante el Comité creado por la referida
Convencién, atales circunstancias descriptas.

A su vez, la referida norma excluye como torturas, los dolores o sufri-
mientos que sean consecuencia tnicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas. La referencia a “consecuencias tinica-
mente” de sanciones Jegitimas, deja claramente establecido que siun detenido
es objeto simultdneamente de sanciones legitimas e ilegitimas, ello, de por sf,
permitird neutralizar los efectos de esta excepcidn, la que, entiendo, sélo es
operativa cuando el detenido es exclusivamente objeto de sanciones legitimas,

Porsu parte, tanto la Convenci6n contra la Tortura, la Convencién Ameri-
cana yla Convenci6n Interamericana contra la Tortura, hacen referencia, tam-
bién, a otros tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes. A dicho res-
pecto cabe afirmar inicialmente que se incluyen en el referido tipo, a owros
actos que no canstituyen tortura. En ese sentido la Corte Interamericana ha
fijado el criterio general de que “Todo uso de la fuerza que no sea estricta-
mente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida cons-
tituye un atentado a la dignidad humana, en violacién al art. 5 de la Conven-
cién Americana”. Asimismo ha sostenido que: “Sin embargo, los otros hechos
alegados como la incomunicacién durante la detencion, la exhibicién pribli-
ca en un traje infamante a través de los medios de comunicacion, el aisla-
miento en una celda reducida, sin ventilacién ni luz natural, los golpes y otros

maltratos como el ahogamiento, la intimidacion por amenazas de otros actos
violentos, las restricciones al régimen de visitas, constituyen formas de tratos
crueles, inhumanos o degradantes en el sentido del art. 5.2 de la Convencidén
Americana”. (Caso Loayza Tamayo - Sentencia del 08-12-1995 - parrs. 57 y 58).
También ha considerado que si una persona “después de ser detenida por
agentes de la Policia fue introducido en la maletera del vehiculo oficial”, aun-
que no hubieran existido otros malos tratos fisicos o de otra indole, de por sf,
constituye violacidn al art. 5 de la Convencién Americana. (Caso Castillo Pdez
- Sentencia del 03-11-1997 - parr.66). Como asimismo ha sostenido que “La
sola constatacién de que la victima fue privada durante 36 dias de toda comu-
nicacién con el mundo exteriory particularmente con su familia le permiten
concluir a la Corte que el sefior Sudrez Rosero fue sometido a tratos crueles,
inhumanos y degradantes”, (Caso Sudrez Rosero-Sentencia del 12-11-1997-
parr. 91). También la Corte Interamericana ha incluido dentro de esta catego-
ria la atencién médica muy deficiente de la victima privada de libertad. (Can-
toral Benavidez - Sentencia del 18-08-2000 - pérr. 85). También la Corte Inte-
ramericana ha senalado que los familiares de las victimas, también a su vez,
pueden ser victimas, en razén de los mismos hechos. Asi ha considerado que
la obstruccion a los esfuerzos de la familia por conocer la verdad de lo suce-
dido, el ocultamiento del cadédver de la victima, los obstdculos puestos a la
exhumacidn del mismo, y la negativa oficial a brindar informacién, como
asimismo, la incertidumbre sobre su paradero, constituyen, violacién del art.
5.1y5.2dela CA.D.H,, enla persona delos familiares de ésta. (Caso Bamaca
Vel4dzquez - Sentencia del 25-11-2000 - parr. 165). Como puede apreciarse, el
criterio de admisibilidad de situaciones, constitutivas de tratos crueles, inhu-
manos y degradantes es amplio.

Parsu parte, al establecerel art. 5.2 dela C.A.D.H. quelas personas priva-
das de libertad serdn tratadas con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano, no hace mds que reafirmar los conceptos constitucionales del
art. 18 referido a las cdrceles y que ya hemos recordado. En ese contexto vale
recordar que la jurisprudencia ha reconocido el cardcter operativo a la referi-
da norma constitucional, y que la adecuada custodia de los internos se mani-
fiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y moral,
(TOPenal N © 1-02-10-1998-D]J-1999-2-936). Y que aun tratandose de pesso-
nas detenidas portadoras de HIV debe garantizdrseles, por aplicacién del
principio de no discriminacidn, las visitas intimas. (SCMendoza - 17-12-1998
- DJ-1998-2-936), También mds recientemente, la Comisién Interamericana
ha efectuado visitas “in loco” (14-12-2004) a las cdrceles de Mendoza y a su
pedido la Corte 1.D.H. ha dictado medida cautelar a los fines de garantizarla
vida, salud e integridad fisica de los alli internados, intervencién que se ha
generado pordenuncia de M.E.D.H. de dicha provincia.

Que asimismo, el art. 5dela C.A.D.H., contieneuna serie de criterios y prohi-
biciones que complementan la proteccion del derecho a la integridad personal.

Asf el inc. 3 contiene la prohibicién a que la pena pueda trascender la
persona del delincuente, lo que se refleja, a nivel procesal penal, con la sus-
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pensién del proceso, en relacién con el imputado fallecido, o con la finaliza-
cién o cumplimiento de la condena, con el fallecimiento del condenado.

Elinc. 4 establece la necesidad de que los procesados estén separados de
los condenados, salvo circunstancias excepcionales, y los primeros reciban
un tratamiento penitenciario acorde con su condicién. Podemos senalar aqui
que, uno de los problemas basicos de nuestro sistema penitenciario actual es
que, alrededor del 80% del total de detenidos es procesado, y que sumado
ello ala superpoblacién existente hace problematico el cumplimiento de tal
distincion en forma efectiva.

Elinc. 5 senala que, en los casos en que los menores pueden ser procesa-
dos, deben estar separados de los adultos, y llevados ante tribunales especia-
lizados, con la mayor celeridad posible para su tratamiento. De dichos princi-
pios se desprende que, con relacién a los menores, la regla general no es el
procesamiento, y que, si el mismo se produce, el fin primordial es su trata-
miento y no su condena. Por otra parte, establece la necesidad de que mayo-
res y menores procesados se encuentren separados y que los mismos sean
juzgados por tribunales especializados.

Finalmente el inc. 6 establece que el fin esencial de las penas es la refor-
ma y la readaptacion social de los condenados. En ese contexto se ubican
instituciones como la libertad asistida dentro del proceso de ejecucién penal,
o las formas alternativas a la pena privativa de libertad, como la Probacién, o
las alternativas al juicio penal propiamente dicho, como la “Suspensién del
juicio a prueba”, que procuran, ademas, superar la dificil contradiccién que
representa la readaptacidn social, en el contexto de la privacién de libertad.
Vale recordaraquf también, los antecedentes jurisprudenciales del TOPenal-
Mar del Plata, que declard, por aplicacién del art. 5.6 de la Convencién Ame-
ricana, y art. 10 del PIDCP, con jerarquia constitucional, la inconstitucionali-
dad del art. 12 del Cédigo Penal, que ordena la incapacidad civil accesoria,
del detenido privado de libertad. (“Ivan Yaques”-09-05-1995; “Segundo Anas-
tasio Sosa-Jorge Luis Carricaburu®-25-09-1996).

Porltimo corresponde senalar que, entre las obligaciones que asume el
Estado. como consecuencia de la ratificacién de la Convencion contra la Tor-
tura, de jerarquia constitucional, estd la de informar y educar a sus funciona-
rios acerca de la prohibicién de la tortura (art. 10); examinar permanente-
mente sus normas sobre interrogatorio, custodia y tratamiento de detenidos
(art. 11); investigar pronta e imparcialmente las denuncias (arts. 12 y 13);
pagar una reparacion a las victimas (art. 14} y con relacién a los tratos y penas
crueles, inhumanos y degradantes las mismas obligaciones previstas en los
arts. 10 a 13 (art. 16). Ademds la Convencidn establece la jurisdiccién universal
para el juzgamiento de los autores de los actos de tortura. (arts. 5y 7) y de coope-
racién judicial internacional. (art. 9). Estos ultimos, reforzados a partir del Pacto
de Roma de 1998, que crea el Tribunal Penal Internacional, de cardcter perma-
nente, y que, como ya losenalamos, tiene competencia, de cardctler coadyuvante,
para el juzgamiento de los delitos de tortura, como delitos de Lesa Humanidad.
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La prohibicién de la esclavitud y la servidumbre

El precedente mas importante sobre le materia lo encontramos en la ges-
tion de la Asamblea Constituyente del ano 1813, que decretdo la libertad de
vienres, v con ello, of cariacter de hombres libres de todos los hijos de escla-
vos nacidos a partir de entonces,

Lsites la razon primordial por la cual, el art. 15 de la C.N. (1853) comienza
conlaalirmacidn de que "En la Nacion Argentina no hay esclavos”. Sin perjui-
cio de ello, también establece que los pocos que quedan son libres a partir de
la jura de esta Constitucion, y ademas, califica de crimen a la compra y venta
de personas v hace responsables del mismo, tanto a quienes lo celebrasen
coma al luncionario o escribano que lo autorice. Por tltimo establece que
todo esclavo seri libre por el solo hecho de pisar el suelo argentino, lo que
representa el compromiso del Estado de oponerse a toda accion o pedido
destinado a restituirlos a su pafs de origen. Esta disposicion tuvo historica-
mente cierto valor y sentido, si pensamos que el Imperio del Brasil, abolié la
esclavitud, en forma definitiva, recién en 1888, y fue, en Sudamérica, de los
mas importantes en el comercio de esclavos a cargo del imperia Britanico.

Laabolicion de la esclavitud, en general, no respondid tan solo a razones
de humanidad, los cambios en las formas de produccion capitalisia, produci-
das por la revolucidn industrial, fue decisiva, ya que representd el paulatino
abandono de la mano de obra esclava, la que fue sustituida por mano de obra
proletaria, aun en el contexto de economias periféricas, iniciandola era dela
explotacion de los hombres libres. Y'si bien el hombre deja de ser una cosa en
el comercio, aparecen las formas contemporaneas de explotacién, como son
la reduccién a la servidumbre, la trata de mujeres (art. 6.1 dela CA.D.H.) yel
secuestro, venta y trata de nifos (art. 35 Convencion Derechos del Nifio), la
explotacién y abuso sexual de estos (art. 34 misma Convencidn) o la explota-
cién econémica y en el trabajo (art. 32 Convencidn citada), y que, sin ningtin
sentido eufemistico, se las ha denominado Formas Contemporaneas de la
Esclavitud.

Y esta realidad nos toca muy de cerca. En el pais hay, principalmente
trabajadores migrantes, reducidos a servidumbre, que permanecen enceria-
dos o enclaustrados. durmiendo sobre el piso, trabajando 14 o mas horas
diarias, a quienes hasta se les retiene los documentos de origen, viviendo y
trabajando en condiciones infrahumanas. Hay explotacién de ninos quienes
son secuestrados para ser sometidos a trabajos inhumanos. Hay trata de
mujeres, a cargo de verdaderas mafias que cuentan con el amparo de funcio-
narios y autoridades. Hay prostitucién y pornografia infantil. De tanto en
tanto estos hechos salen a la luz, ya sea por la labor de organismos no guber-
namentales, o por alguna investigacién judicial o de control del poder admi-
nistrador, pero en una dimension muy disminuida

Porotraparte, elart. 6 de la C.A D.H. prohibe el trabajo forzoso u obliga-
torio. Ello se contrapone con el derecho de toda persona a ganarse la vida
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mediante un trabajo ibremente escogido o aceptado. (art. 6.1 Pacto Interna-
cional de Derechos Economicaos, Sociales y Culturales).

Ahorabien, ln CALL L enumera una serie de sitbaciones que no consti-
tuyen trabajo forzoso u obligatorio. Illis son: La pena privativa de a libertad
acompanada de trabajos forzosos, los que no podran alectar la dignidad ni la
capacidad fisica o inteleetual del recluido o los trabajos o servicios que se
exijan nonmalmente de una persona recluida; el servicio militar obligatorio
elservicio macional consiguiente por ejercicio de la objecién de conciencia; el
servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la existencia
o bienestar de o comunidad y el trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales.

En el caso particular de la agentina no se admite el trabajo forzoso como
parte dela condena privativa de libertad. Tampoco existe actualmente el ser-
vicio militar obligatorio. Por otra parte, entre los trabajos o servicios que
forman parte de las obligaciones civica normales, podemos sefalar, por ejem-
plo, el ser autoridad de mesa en las elecciones generales. Por su parte, leyes
que regulan la colegiacion obligateria de profesionales prevén la interven-
cign de los mismos en casos de calamidad o peligro.

Derecho a la proteccién de la honray de la dignidad

Si bien nuestra Constitucion carece de una norma que expresamente
consagre este derecho, se ha imerpretado que la mencion que contiene el
art. 29 ul honor, y a su proteccion, refleja el reconocimiento de tal derecho, lo
quese complementa con lo dispuesto por el art. 33 sobre desechos implicitos.
Por otra parte, el derecho ala privacidad, que integea, conforine los términos
de las convenciones jerarquizadas constitucionalmente, este derecho, se ha-
laen la primera parte del art. 19, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia
dela CSIN. (Fallos 306-1982-"Ponzetti de Balbin"). Como también algunas de
sus disposiciones (inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia pri-
vada) se encuentran expresamente reconocidas en el art. 18 de nuestro texto
constitucional.

Alos lines de sistematizar su desarrollo, nos remitiremos al tratamiento
quedel mismo efectia la Convencidn Americanaensu art. 11,

Elinc. 1 refiere al mismo como el derecho, de toda persona, al respeto de
suhonray al reconacimiento de su dignidad. Se trata de derechos personali-
simos, de cardcter inmaterial, y que, en el caso de la dignidad, conforme lo
analizamos en el Mddulo I, constituye el fundamento esencial, el pilar funda-
mental, de los derechos humanos, en sus diversos contenidos. De alli que la
Convencién Americana refiera a su reconocimiento, ya que, su existencia es
propia dela condicion humana. Y agrego que tal reconocimiento, tiene relacién
directa con la efectividad de la 101alidad de los derechos humanos consagra-
dos. Como consecuencia de ello, conforme ya lo expresamos, la pobreza y la
extrema pobreza, constituyen una violacidn flagrante a su reconocimiento.
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Elinc. 2 hace referencia a una diversidad de situaciones que, en parte, por
lo que expresamos al inicio de este andlisis, abordaremos en forma separada.

En primer lugar se establece que “Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada y en la de su familia”. Alos que el
art. 17.1 del PIDCP agrega “injerencias ilegales”. Dichos principios, am-
plian y complementan la regla general establecida en el art. 19 de la Constitu-
cion Nacional, en el sentido que las acciones privadas que no ofendan el
orden o la moral piiblica ni perjudiquen a terceros, quedan reservadas a Dios
y exentas delaautoridad de los magistrados, al calificar mas precisamente el
tipo de injerencias que se prohiben,

En un sentido amplio las normas que nos ocupan, reconocen un campo
de libertad propio e infranqueable, de cada persona, y en relacién con su
familia, garantizado por el limite efectivo a la intervencidn del Estado, el que
tan solo puede hacerlo en la situacién que taxativamente describe el texto
constitucional, [ofensa al orden o ala moral piiblica - perjuicio a terceros) y
en la medida en que tal injerencia no resulte ni arbitraria, niilegal ni abusiva.
Y por ende, constituye e fundamento constitucional de la autonomia de la
voluntad de cada persona y un limite concreto al poder de imposicién del
Estado, como también de los particulares, de sus propios criterios, modelos o
puntos de vista, y conforme ya lo he expresado al analizar el concepto de libertad,
centran el obrar activo del Estado en la superacion de los miiltiples obstaculos
que entorpecen el efectivo goce de los derechos humanos amparados por nues-
tro texto constitucional. Consagra asi el denominado derecho ala privacidad.

En un sentido estricto podemos afirmar que las normas en andlisis con-
sagran el derecho a la intimidad, como una derivacién del derecho ala priva-
cidad. (Gelli-169).

Una obra sefiera, publicada en el pais, en el reconocimiento de este dere-
cho, entendido como el derecho a estar a solas o consigo mismo, es la del
jurista espafiol Angel Ossorio y Gallardo (Los derechos del hombre, de! ciu-
dadano y del Estado- 79/82. 1946), quien distinguiendo qui¢nes estdn rela-
cionados con la vida publica, con quiénes no lo estdn, expresa: “Pero las
personas que no se relacionan para nada con la vida ptiblica tienen derecho
adisfrutar de la pacifica intimidad de su existencia, sin afrontar otras respon-
sabilidades que las nacidas de sus actos, Lo demds (gustos, aficiones, deseos,
manera de proceder, cardcter, orden familiar) ha de ser sagrado e invulnera-
ble, sin que nadie tenga derecho a entrometerse en tales cuestiones”. (79). Por
su parte, la jurisprudencia de la CSJN reconoci6 el derecho a la intimidad,
como el derecho de toda persona a ser dejado a solas por el Estado cuando
toma decisiones fundamentales de la vida, en respeto de la incolumidad del
principio de determinacién auténoma de la conciencia, en la causa "Ponzetti
de Balbin" (Fallos-306-1892) de 1984. Asimismo la CSIN ha precisado el con-
tenido del derecho a la intimidad afirmando: "El derecho a la intimidad pro-
tege juridicamente un dmbito de autonomia individual constituido por‘lm
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situvacién
econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica, y en suma, las
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acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida acepla-
das por la comunidad, estdan reservadas al propio individuo v cuyo conoci-
miento y divulgacion por extranos significa un peligro real o potencial para Ja
intimidad”. (CSIN-13-02-1996 - “Estado Nacional-D.G.1. ¢/ Colegio Publico de
Abogados de Capital Federal - DJ-1996-1-758) Ademas, dicho derecho se en-
cuentra regulado en el art. 1071 bis del Cadigo Civil. (Ley 21.173).

Las divergencias que surgen en torno a lo dispuesto por la primera parte
del art. 19 dela Constitucién Nacional, se central en: Qué se entiende por accio-
nes privadas. Se ha entendido, en general, que estan protegidos, no s6lo los
comportamientos o conductas intimas, sino también, aquellas que trascienden
alsujeto que las realiza, pero que no ofenden a la moral y el orden priblico ni
generan perjuicios a terceros. (Sagiies-2-314; Mid6n-219; Jiménez-11-47/48).
Qué se entiende por orden pablico: En general, se ha vinculado el coneepto
de arden publica can las exigencias propias del bien comiin y el interés gene-
ral, en una sociedad democrdtica. (art. 32 C.A.D.H.) (Jiménez-11-49), caracteri-
zado por la pluralidad, la participacidn y el derecho a optar, como valla in-
franqueable de toda injerencia de contenido autoritario. Qué se entiende por
moral publica: El eriterio mayoritario, recogido por nuestra Corte Suprema de
lusticia, es la que impera, conforme las costumbres sociales, en un momento
determinado. (Jiménez-11-49). Moral piiblica que también debe verse desde
la perspectiva de una sociedad democritica, y que como tal, no puede estar
sujetaauna concepcidn tnicay absoluta, como pretenden algunos autores. (Va-
liene Noailles), Finalmente, qué se entiende por perjuicio a terceros: Se ha soste-
nido, en general, que ello implica un petjuicio serio y concreto, y no las meras
molestias, (CSIN-211.565) o los desacuerdos de indole moral o ética. Que asimis-
mo cabe senalar que en la situacion de conflicto de derechos, cabra analizar la
conducta, en torno alos diversos danos implicados, conforme ya lo explicitamos
al analizar la relacion entre el derecho a la privacidad y el derecho a la vida.

Las implicancias del derecho a la privacidad las completaremos, como lo
hemos hecho con respecto al derecho a la vida, al tratar los diversos derechos
vinculados. (Derecho a la Informacién - Libertad de conciencia - Minorias-
Habeas Data).

Luego establece la prohibicién de las injerencias arbitrarias o abusivas
en sudomicilio y en su correspondencia. Esta disposicién complementa las
previsiones del art. 18 de la C.N. sobre la materia, que dispone “El domicilio
es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles pri-
vados; y una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podrd
procederse a su allanamiento y ocupacién”,

Respecto ala inviolabilidad del domicilio, la primera cuestion a diluci-
dar es quése entiende por domicilio. Inicialmente, primd una interpretacion
de cardcter restrictivo. Por Ejemplo Gonzélez Calderdn (225), citando el pre-
cedente del Estatuto Provisional de 1815, hace referencia a “la casa de un
ciudadane” y Sanchez Viamonte (139) expresa "No todo domicilio merece
igual proteccién. El principio de lainviolabilidad estricta solo es aplicable en
todo su rigor al domicilio-hogar o residencias familiares”. En contra: Antoko-
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letz-1-286: “Por domicilio debe entenderse toda habiacion o residencia de
personas, sea o no habitual, y aunque no rednan los requisitos necesarios
para constituir el domicilio civil. La inviolabilidad cubre la morada propiay
lade la familia, y, por extensién, el recinto de cualquier propiedad, cuando se
penetra en ella sin requerimiento o permiso de su dueno u ocupante, salvo
los establecimientos abiertos al piblico”). Este criterio amplio es el que ha
primado en el concepto actual de domicilio, en especial, por el aporte de la
doctrina penalista. (Sagiies-2-320), lo que incluye piezas de hotel, camarotes,
casas rodantes, oficinas profesionales y negocios.

La segunda cuestion esta vinculada con ef consentimiento como eximen-
te de Ja orden de allanamienta. (Sagues-2-321/324). A dicha respecta, en rela-
cién con quién es la persona que debe otorgar este consentimiento, se han
planteado dos criterios, la doctrina de quién es titular del derecho de exclu-
sién: Que establece que quien debe dar el consentimiento es aquel que tiene
derecho a excluir o impedir el acceso. (p. ej El capitan de un Barco con relacitn
al acceso a un camarate - CSIN - Fallos-311-2171). La doctrina de quién es
perjudicado: Que establece que quien debe dar la autorizacién debe ser la
persona que potencialmente se puede ver perjudicada por la misma. (CN-
Crim. y Correcc - Voto Dr. Gil Lavedra - LL-1984-D-373). Comparto plenamen-
1e esta segunda doctrina, ya que la misma, se compadece con el concepto
amplio de domicilio; con el cardcter de excepcifn, a la regla general de la
existencia de orden de allanamiento que trasunta el texto constitucional; con
la inviolabilidad del derecho de defensa en juicio, el debido proceso y con la
garantia constitucional de gue nadie estd obligado a declarar contra sf mis-
mo, Garantias que tienen el caracter de derechos humanos fundamentales.
art. 8 C.A.D.H.Y con respecto alavoluntariedad de tal consentimiento, pode-
mos sefialar dos puntos de vista. un criterio amplio: sintetizado en el voto del
Dr. Petracchien “Florentino" (Fallos-306-1752) que exige que la autorizacién
sea expresa, anterior a la entrada de l1a autoridad publica a la vivienda, sin
mediar fuerza o intimidacién, y que a la persona que se le requiere la autori-
zaciGn debe hacérsele saber que puede negarse a ella. Un criterio restrictivo:
Que no debe crearse una regla abstracta que lleve a la tacha de nulidad en
todos los casos. Admitiendo la validez del consentimiento prestado en sede
judicial por quien est4 privado de libertad (CSJN-Fallos-313-612). O en el
caso de intervencion de un agente encubierto que no se identificd comao tal, y
que estaba acompanado por una persona detenida amiga del domiciliado, al
entender que no medio engao, al permitir el ingreso sin indagar sobre la identi-
dad del agente publico y sin indagar los motivos de ese acompanamiento. (CSIN-
DJ-1991-2-637). O considerando suficiente una orden de arresto sin faculta-
des de allanar domicilio, a fin de concretar el mismo ingresando a éste. (CSJN-
Fallos-311-2045). Por los motivos dados en pérrafos anteriores, también aqui
adscribo al criterio amplio. Con respecto a quién es la autoridad habilitada y
los alcances de la orden: En principio, y conforme lo ha afirmada la CSJN,
(Fallos-306-1752) dicha orden debe ser expedida por el juez, el que, por regla
general, e imperativo delart. 8.1 dela C.A.D.H., debe ser independiente, com-
petente e imparcial. Por lo cual no compartimos la jurisprudencia que ha
admitido la validez de la orden de allanamiento no suscripta por el Juez y el
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Secretario, y s6lo suscripta por el oficial policial interviniente y Ins testigos,
por el solo hecho de haberse ejecutado conforme 1a orden de allanamiento
obrante en las actuaciones judiciales o con la presencia de Juez y Secretario
incompetente pero que actia con anuencia del Juez de la causa. (CNCasacion
Penal - sala I - Espanol Mauricio - DJ-1999-2-222-§]-1704) Que asimismo
entendemos que, la orden debe limitarse a los alcances en ella fijadas en
forma expresa, y que no puede serampliada por la sala voluntad del oficial
puiblico que la lleva a cabo. (TOoral Crim. Fed. - Cérdoba N © 2 - Albornoz
Wiater - 08-03-2000 - LLC-2000-936) Como asimismo, que sélo puede llevar-
seacabo en el domicilio designado en la orden respectiva. (CNCrim. Y Co-
rrecc. - salaV - 31-08-2001 - Camacho Rojas - LL-2002-A-510) Por otra parte
consideramos quelos fundamentos que dan origen a la medida, conforme la
carga que estipula el CPPN, deben ser explicitas en la orden respectiva, ya que
hacen a la garantia de la inviolabilidad del domicilio y de los papeles priva-
dos, no bastando meras remisiones a pedidos formulados en la causa, las
que a su vez, se sustentan en generalidades. (Voto en disidencia Dr. Pe-
tracchi - CSIN - Yemal Jorge y otros - 17-03-1998 - DJ-1998-3-247) (CN Pe-
nal Econdmico - sala B - Musimundao SA - D}J-1997-2-247), (CNCasacion
Penal- sala IV - 23-02-2000 - Casco Juan C. - LL-2001-C-10) y se relaciona con
la especifica proteccién del ambito de privacidad de la persona. (CNCasacion
Penal - sala IV - Mangiamelli Juan - 16-04-2002-L1L-2002-D-57) Ya que, por
regla, debe primar una interpretacién restrictiva a este respecto. (Sagiies-2-
325). Por otra parte, la regla de exclusién probatoria impide hacer mérito del
resultado del secuestro de efectos a consecuencia de un allanamiento que no
sesujet a las disposiciones de la ley. (TSNeuquen - Aguiar Rafael - 09-06-
1998-D]-1998-3-216). (TFiscal - sala A - 15-12-2000 - Avicola Humboldt -
IMP.-2001-5-78), y que no s6lo abarca a la medida y a los elementos alli
secuestrados, sino que debe extenderse a todas las actuaciones procesa-
les que hayan sido consecuencia de la primera requisa domiciliaria. (CN-
Crim. y Correcc. - salal - Ambrosini Carlos - 12-05-2000 - DJ-2001-1-690).

Respecto alainviolabilidad de la correspondencia epistolar y los pape-
les privados. Se trata de salvaguardar la privacidad de la persona, limitando
el obrar del Estado, y de particulares, en la interceptacién, secuestro, y cono-
cimiento de su contenido. La importancia sustancial, al momento de la san-
cién de la constitucion histérica, de la correspondencia epistolar, como me-
dio de comunicacion, por excelencia, tornan absolutamente pertinente, 1a
extension que formula Sagiies (2-326) de dicha proteccion a las comunicacio-
nes telefdnicas, a los discos y registros de computadoras, casetes, efc.

Es un derecho relativo, conforme la regla general sobre la materia, lo que se
refleja, por ejemplo, en la ley de concursos y quiebras, que habilita la incautacién
dela correspondencia dirigidaal fallido o concursado, para ser entregada al Sindi-
co. O a través de la obligacién de exhibir y poder examinar la correspondencia
epistolar y los papeles privados de las empresas, comercios o personas fisicas,
sujetas por ley a fiscalizacién de sus actividades o sus ingresos, por la autoridad
publica. O a través de orden judicial, en el contexto de una investigacién penal, la
que debe cumplir con los recaudos ya seialados para la orden de allanamiento.

v
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Aeste ultimo respecto reitevamos el criterjo restrictivoque debe imperar
para unaadecuada proteccion dela inviolabilidad constitucionalmente con-
sagrada. Por Ejemplo, no compartimos el criterio jurisprudencial mediante el
cual se alirma que no es necesaria orden de allanamiento, en el caso de que el
comercio, al momento del operativa policial, estuviera abierto al puiblico y la
documentacion incautada arriba del mostrador, coincidiendo con el voto en
disidencia del Dr. Barborosh, en tales actuaciones. (CNCrim. y Correcc., sala [V,
Hayek Oscar - DJ-1997-3-987-5]. 1439). También es dudosa la constituciona-
lidad del criterio mediante el cual se excluye de las normas referidas a la
incauacion de correspondencia {an. 185, 234 y 235 CPPN) los casos enque la
misma ya ha sido retirada por el destinatario, y es transportada en la via
publica, haciendo aplicables los arts. 184 inc. 5 y 230, como requisa urgente
que puede cumplirse sin orden (CNCasacion Penal - sala 11. Causa 781 - Rojas
César Oscar - 29-08-96 - Reg. N* 1049), ya que, evidentemente, por tal circuns-
tancia, no pierde su naturaleza de correspondencia epistolar protegida cons-
titucionalmente y sometida su incautacion a las normas expresas sobre la
materia, conforme remision expresa del art. 18 dela C.N.

Con respecto a larelacidn entre el derecho a la intimidad y las interven-
ciones telefénicas. Dicha intervencién solamente es razonable, en la medida
enque, conformelo dispone el art. 236 del CPPN, se formule por auto fundado, lo
quesignificaque debe basarse “en un ctiimulo de circunstancias que demuestren
en grado de probabilidad compatible con el estado primigenio de la pesquisa,
que la conducta ilicita penalmente se estd por cometer o se halla en curso de
ejecucion” (CNCasacion Penal - Portillo Julio César - 17-04-2000 - Reg, 3442), y
no en la certeza moral de su comisiagn. Como bien sefala Gelli (185) esta con-
viccion debe ser del juez y no de los interventores, y las transcripciones o repro-
ducciones deben ser completas, y no sujetas a decisioén policial, respecto a su
importancia o no. Por otra parte, como la misma autora senala (161-162) la
medida debe respetar los principios de legalidad y proporcionalidad, que ade-
mas de exigir adecuada fundamentacién, debe respetar la adecuada propor-
cionalidad entre el interés publico en juego y la restriccién a la privacidad
establecida, lo que determina la necesidad de establecer, por ejemplo, la dura-
cidn de las escuchas, contemplando los sujetos a los que se escucha, determi-
nando las manifestaciones que se han de tomar en cuenta, en relacidn con la
gravedad del delito. (Conf. Voto en disidencia del Dr. Fayt en “Resolucion
N“2013/2004 - CSIN - 23-11-2004 - DJ-2004-3-1247; la mayoria establece una
distincién entre el grado de proteccién que merecen los habitantes de la Na-
cidn, con relacién a la que le corresponde a los jueces o funcionarios judiciales y
entiende que el examen del registro de llamadas de los mismos, ordenada porel
instructor, ante serias sospechas de corrupcian, no resulta una injerencia arbitra-
riaoilegal, en el contexto de un tramite administrativo de superintendencia). Por
ello, cabe aclarar que, disposiciones recientes que establecian el archivo preven-
tivo de las comunicaciones privadas por el término de diez anos (decreto regla-
mettario hoy ya derogado) son, desde todo punto de vista, inconstitucionales.

Nos referiremos aquf también al tema de las grabaciones encubiertas. Es
de toda evidencia, en principio, que las referidas grabaciones constituyen
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una violacion a la privacidad e intimidad de las personas, v como tales, no
son constitucionales, Ahora bien, puede discutirse su consﬁtucionalidﬂd en
lo que respecta a su utilizacién en causa penal o a los fines de la investiga-
ciénde unilicito. A dicho respecto considero que el criterio adoptado porla
Camara Nacional de Casacion Penal (Caso Wowe-Causa 847-30-10-1998-
Reg. 1535) admitiéndola, en la medida en que no se trate de la obtencion de
la misma "contra legem” y con valor indiciario respecto a la veracidad de la
declaracién del testigo principal del juicio que la realizd, podria resultar la
misma pertinente. De lo contrario entiendo que su eventual realizacién
debe quedar sujeta a las exigencias de legalidad y proporcionalidad ames;
descriptas en relacién con la orden de allanamiento y a las intervenciones
telefénicas.

Por dltimo nos referiremos a tema del allanamiento de estudios jurfdi-
€os, yaque en ello no sélo se encuentra implicado el derecho ala privacidad
sino también, el derecho de defensa en juicio, y el secreto profesional, comr;
la garantia al ejercicio libre de la profesién. En primer lugar, conforme lo ha
establecido la jurisprudencia. “Las leyes procesales contienen preceptos que
declaran inadmisibles absolutamente, la interceptacion de las comunicacio-
nes, escritas u orales, entre el imputado y su defensor o el secuestro de los
escritos que las contienen, incluyendo alli comunicaciones o documentos, a
los cuales se extiende el derecho o el deber de abstenerse de declarar como
testigo”. En segundo lugar ha expresado que “Carece de fundamento la orden
de'a_llanarnientu que no contaba, en forma previa, con elementos objetivos
minimos que pudieran sustentar la sospecha de comision de un grave delito,
concretoylarelacién entre los afectados y el hecho o para sustentar la idonei-
dad y necesidad de la medida ordenada aparece como desproporcionada
frente al derecho fundamental afectado”, Es decir que requiere de adecuada
fundamentacion. (Legalidad y Proporcionalidad). Para sostener finalmente
que “Corresponde declarar la nulidad absoluta del allanamiento efectuado
en el estudio juridico del abogado defensor del imputado, si, al momento de
orde_nar ladiligencia, existia una fragil hipdtesis delictiva, no se contaba con
unaimputacion seria sobre la presunta participacién del letrado en ella (En el
caso se investigaba el delito de estafa procesal), no existia peligro por el retra-
so y habia diligencias en tramite que podfan haber aportado los datos que el
juez procuraba, lo que demuestra objetivamente la innecesariedad del allana-
miento dispuesto”. (CNCrim. y Correcc. - Sala | - Ambrosini Carlos - 12-05-2000
- DJ-2001-1-690). Que ademas de ello, teniendo en cuenta las consecuencias
que unallanamiento de este tipo tiene sobre el libre ejercicio de la profesion,
se ha requerido se garantice la presencia de un representante del Colegio
Profesional respectivo, al momento del cumplimiento de la medida. yafinde
asegurar que la misma se circunscribird a los limites imprescindibles y nece-
sarios para la investigacién en curso.

Que no podemos cerrar este anlisis sin advertir la renovada importancia
quetienen estas garantias y derechos constitucionales, y el debido resguardo
y proteccién de la privacidad e intimidad de las personas, y los limites que
estos establecen al obrar del Estado, frente a delitos cuya represion se mun-
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dializa, (Sin dejar de advertir asimismo sobre los fines de hegemonizacion
politica, en el contexto de la globalizacion. que persigue) como el terrorismo
y el narcotrafico, y ante los cuales, no sélo se pretende justificar una reduc-
cion cada vez mas notoria del &mbito de la privacidad e intimidad de las
personas, sino ademas, un apartamiento decidido del orden normativo de
los derechos humanos, como son, la prohibicion absoluta de la tortura o el
tratamiento digno de las personas privadas de libertad. Que procuran y ob-
tienen en algunos casos inmunidad para sus ejércitos. O que desconocen el
derecho a lalibre determinacién de los pueblos. De igual modo, es de adver-
tir sobre las campanas de seguridad con un fuerte sesgo represivo y autorita-
rio que pretenden cuestionar los derechos y las garantias constitucionales,
distinguiendo discriminatoriamente entre ciudadanos y delincuentes. Todo
ello en el contexto que con mas detalle hemos analizado en los Médulos
Anteriores. Frente a esto es necesario reafirmar la plena vigencia de tales
derechos y garantias, frente a posturas excepcionantes, que pretenden justifi-
car su debilitamiento y que de imponerse, sumado. a la excepcién por la crisis
econdmica, a la excepcion por la crisis institucional, a la excepcion por el
estado de guerra; la excepcion frente ala seguridad o la represién del delito, o
la excepcidn frente a la crisis social. en la realidad mundial actual, corremos el
serio riesgo. como ya lo senalé, de que predomine la excepcionalidad consti-
tucional como regla de convivencia futura. Frente a ello, me parece alecciona-
dor el mensaje jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que ha afirmado que, aun frente a la lucha contra el terrorismo, los
derechos y garantfas de la C.A.D.H. tienen absoluta vigencia, y deben ser res-
petados y garantizados por los Estados Partes. (Caso Loayza Tamayo-Senten-
ciadel 17-09-1997, entre otros).

Que finalmente, ladltima parte delinc. 2 del art. 11 de la C.A.D.H. refiere
al derecho de toda persona a no ser objeto de ataques ilegales a su honra o

reputacion.

El derecho a la honra y ala reputacion es uno de los denominados dere-
chos personalisimos, que garantiza el debido respeto al propio valor, a la
propia conductay a la propia dignidad personal. Es, en definitiva, uno de los
referentes de la propia individualidad frente a la sociedad. Pero ademas, se
constituye en un valor social, tanto al momento de apreciar su conducta o
desempeno, como al momento de confiar, [rente a laasuncién de responsabi-

lidad, y representaciones.

Su proteccion legal surge tanto en el &mbito civil, a partir del derecho a ser
indemnizado por su violacién, como desde el &mbito penal, a partir de la
tipificacién de los delitos de calumnias e injurias, que lo tienen como bien

juridico protegido.

Tal vez la confrontacién mds tensa entre derechos se dé entre el dere-
cho a la proteccién de la honra y la dignidad (incluyendo aquf el derecho
a la intimidad) y el derecho a la informacidén. El tema es bien complejo, y
completaremos su andlisis al referirnos al derecho a la informacién, en
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particular, pero permitasenos ahora plantear al menos algunos de los ejes
que consideramos centrales en el conflicto:

‘ El de_shpnom laindignidad privada, puede ser hasta perdonada, en cam-
blf). la publica, puede llegar hasta producir estragos. (Y que constituye la faz
€tica de la corrupcion). '

Lainformacion sobre la gestién publica y el gobierno son esenciales para
la democracia, tanto para el ejercicio responsable del derecho a eleccign
como para la orientacién de la participacién ciudadana. Pero se asiste a ur;
proceso de concentracion de los medios masivos de comunicacién que faci-
litan la manipulacién informativa Y generacion de campanas,

Si b?cn la vida privada y la intimidad de Jas personas poseen una fuerte
proteccion constitucional: se asiste a un incremento de la conviccion social
de que "ser o estar en el mundo” es seroestar en los medios, como también
del fisgoneo de la vida privada a través de la cerradura de los medios de
comunicacion masiva, donde Jas personas deciden exponer su intima coti-
dianeidad.

. Elacceso alos medios es diferenciado, y evidentemente, a menor posibi-
lidad a ello, mayor el grado de perjuicio que se generaatacandose ilegalmen-
te su honor o reputacicn.

Este rdpido paneo permite advertir el complejo entramado dentro del
cual se desenvuelve esta relacion de tensién, que en la practica, no resulta
sencillo desanudar ni resolver.

Elderecho alaidentidad. E] derecho al nombre

ElDerecho ala Identidad en la Argentina debié su instalacion juridica y
social, como consecuencia de Jas brutales secuelas dejadas por el Terrorismo
de Estado en la Argentina, durante la ultimo dictadura militar (1976-1983)
donde la apropiacién de nifos, el asesinato o desaparicién de sus padres.}:
suentrega a terceras personas, muchas veces integrantes de las propias fuer-
Zas represivas como parte del plan sistematico de exterminio, por aplicacion
dela Doctrina de la Seguridad Nacional, y que, a través de la improba tarea
particularmente, de Abuelas de Plaza de Mayo, y de sus equipos técnicos'
(uridicos, psicolégico, etc.) se procurdy se procura, que tales nifios apropia-
dos recuperen su identidad familiar sanguinea. Ello, ademds de constituir un
desafio juridico, tanto en relacién con la obtencién de la prueba necesaria
(extraccién compulsiva de sangre a los fines de poder realizar los exdmenes
de ADN e Histocompatibilidad; o la nulidad de tramites de adopcisn obteni-
dols en fraude de la ley, por ejemplo), también constituy6 un desafio médico-
psicolégico, a fin de poder encaminar un proceso de restitucién lo menos
traumdtico posible, frente a semejante dafio generado porlarepresién ilegal.
Y queahora, frente al tiempo transcurrido, est4 dirigido fundamentalmentea
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generar conciencia en esos ninos apropiados, hoy mayores de edad, Y que
duden sobre su identidad, a que se realicen voluntariamente el examen de
ADN e Histocompatibilidad, a través de campanas artisticas (Teatro por la
Identidad) o con el apoyo oficial (Comisién Nacional por la Identidad) a ral
fin. Se estima que son alrededor de quinientos 10s ninos, en ese momento,
apropiados, de los cuales, queda todavia una gran mayoria viviendo con su
identidad falseada.

Esta tarea, por una parte, gener6 la creacion de un Banco Nacional de
Datos Genéticos, que permite conservar los mismaos, aunque eventualmente,
los familiares de las victimas fallezcan, y ademds, incorpord una nueva tecno-
logia, la del yamencionado examen de ADN e Histocompatibilidad, que en el
dmbito publico, funciona en el Hospital Durand, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, y cuya directora es la Dra. Di Lonardo, quien ademds se ha
ocupado de la difusién de esta nueva tecnologia en el pafs, que también hoy
ya cuenta con emprendimientos privados. Esta tecnologia que permite des-
cartar con un cien por ciento de certeza la paternidad o maternidad sangui-
nea, y que permite aproximar, con mas de noventa y nueve por ciento de
certeza, la existencia de tal relacion, ademas, permite que la misma se realice
con integrantes del grupo familiar (abuelos-hermanos-por ejemplo) aun fal-
tando los datos genéticos de los padres. Esta tecnologia, ademds, impacté en
el derecho civil, en general, al facilitar la verificacion o descarte de la relacidn,
enlos tramites de reclamacién o impugnacién de estado familiar, Y permitio
incorporar al Cédigo Civil, el principio de presuncién en contra de quien se
niegue a su realizacion, y las posibilidad de hacer lugar, asf a la accién, en los
casos en que, por otros medios de prueba, puede tenerse por acreditada la
relacién de trato o la convivencia.

Pero ademds, estos precedentes, y la labor de las organizaciones no gu-
bernamentales, en la 6rbita de Naciones Unidas, influyeron decididamente,
enlaredaccidn del actual art. 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio, 1a
que hoy cuenta’con jerarquia constitucional, y consagra este derecho, en los
términos que sigue: “ Los Estados Partes se comprometen a respetar el dere-
cho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias tdcitas”.
(ap. 1) Y que frente a su supresidn ilegal expresa: “Cuando un nifio sea priva-
do ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiados con
miras a establecer rdpidamente su identidad.” (Ap. 2).

Por otra parte, dicharegla general se encuentra complementada por aque-
lla que fija como obligacién de los Estados Partes de garantizar mediante su
legislacién interna, el derecho de todo nifio de ser inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y de tener, desde que nace, un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padresy a ser
cuidado porellos, (art. 7, ap. 1y 2).

Como puede advertirse el concepto de identidad que trasuntala norma
en andlisis es amplio, ya que incluye, en la preservacién de la misma, el
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n'ombrc, Ia_ nacionalidad y las relaciones familiares, lo que implica las rela
= 5 = o . s o
ciones de filiacién, pero que no se limita exclusivamente a ello, Y establece Ia

:iej:emdad de su preservacién, desde el mismo momento del nacimiento del
no.

3 dAsur‘usr:'{o. se puede considerar que, asociado con el derecho a la intimj-
ady privacidad, la identidad sexual, forma parte del presente derecho

' 'dCumo puede advertirse, en definitiva, el derecho ala identidad estd consti-
uido por todo aqu_el[o que identifica e individualiza a una persona, y que lo
constituye, es su unicidad como tal, frente asimismo como frente a la sociedad

;5 decir, desde el nacimiento, evidentemente, seintegra definitivamente como
erecho fundamental de |a persona humana, para toda su vida,

" D;remc.}s a C?ntilluacién un pequeno repaso de los elementos constitu-
ivos de la identidad, conforme las normas en andlisis.

I.dtlantlﬁcac;dn e ?nscripcidn inmediata del nifio, Uno de los momentos
cruciales de la identidad de un nifno se da al mismo momento de su naci-

su comercia[iza;idn, Es por ello que, Ia ley 24.540 modif. por la ley 24.884
procura la creacién de un sistema que, en forma simultdnea, individualice |a

comercializacidn, atento los plazos mas prolongados que la ley de Registro

Porotraparte, y yaenrelacién a laadopci
i ; pcion plena, el art. 328 (texto ley 24.779
eslablese el derecho del adoptado a conocer su realidad biolégica, a garlir dé
los 18 afios, como reconocimiento pleno de su derecho a laidentidad,

Derecho al nombre. Este derecho, ademds, se encuentra reconocido por
elart. 18dela Convencién Americanasobre Derechos Humanos, y se encugnv
tra reglamerjtado. porlaley18248. La CA.D.H. precisadicho derécho senalan-
do que el mismo consiste en el de tener un nombre propio, y los apellidos de
los padrt‘es o de alguno de ellos. Por otra parte lo refuerza, Jcon la afirmacién
dt_a que dicho derecho debe garantizarse a todos, aunque para ello deba recu-
Irirse a nombres de fantasfa. Situacién ésta que se configura en el caso de
desconocm:se quiénes son sus padres, a quienes, en principio, les correspon-
de. en relacién con sus hijos. Conlo cual, la referida norma pre:tendc revenir
el uso de denominaciones de cardcter impersonal (numérica por eim lo)
que mellen la identidad de las personas; metodologia ésta n:my rjo i: de:
los centros clandestinos de detencién o de los campos de cc;ncent?acign :
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La norma legal referida prohibe la imposicion de nombres ridiculos, ex-
travagantes, ridiculos, contrarios a las costumbres argentinas que represen-
ten tendencias politicas o ideolégicas o que susciten equivocos en cuanto al
sexo (art. 39). No pudiendao la misma ser interpretada y aplicada en el sentido
de invadir la legitima prerrogativa de toda persona al nombre, y por lo
tanto su ejercicio no podra ser arbitrario o cercenante del derecho que
reglamenta, (Jiménez-11-181), o de cardcter irrazonable. Paulatinamente,
y también por imperio de la jurisprudencia, los criterios de aplicacién
fueronliberalizandose, admitiéndose nombres que, tradicionalmente eran
resistidos. También, tal cual prevé la legislacion, puede producirse el cam-
bio de nombre, en los casos en que la persona sea conocida piblica y
socialmente por el mismo, o también la adicién de un nombre por tales

circunstancias.

Las relaciones familiares. Es de toda evidencia que, cuando la Conven-
cién de los Derechos del Nifio. refiere a las relaciones familiares, como compo-
nente del derecho a la identidad, lo hace en un sentido amplio. no sélo
referido al reconocimiento de las relaciones vinculadas con la filiacion, sino
ademds, las referidas a garantizar. el contacto de los hijos con sus padres
(arts. 9.4, 10}, y como regla, la permanencia de los ninos en el seno de su
familiar (art. 9.1), como el de preservar las relaciones con los miembros de la
familia ampliada (art. 5). Es decir, el de poder mantener relaciones de caracter
efectivo y fluido, en la medida de las posibilidades, con los integrantes del

grupo familiar

En el sentido apuntado, debemos expresar nuestra adhesién al voto disi-
dente de los jueces Petracchi-Bossert y Vazquez en el caso (D. de PV.A ¢/ O,
C.H.-01-11-1999-LL-Juan Antonio Travieso-Coleccién de Jurisprudencia-De-
rechos Humanos y Garantias-pdg. 235), a favor de la inconstitucionalidad del
art. 259 del Cédigo Civil, que impide a la mujer la impugnacién de la paterni-
dad del marido, por aplicacién de los arts. 3.1, 7y 8 de la Convenci6n de los
Derechos del Nifio y art. 16 inc. d de la Convencién para la Eliminacién de
toda forma de discriminacién contra la mujer.

La nacionalidad. Dicho tema lo desarrollaremos en el Madulo VL.

Laidentidad en sentido amplio. Por supuesto que el concepto de identi-
dad, ademads puede entenderse, en un sentido mds amplio, como identidad
cultural, lingiifstica, religiosa o politica y aunque reconozcamos con Travieso
(ob. cit. pags. 229/230) que "la globalizacién se presenta, pues, ante un estado
de fronteras porosas dotado de una soberanfa devaluada”, y que no podamos
hablar exclusivamente de una denominada identidad nacional, lo cierto es
que, mds alld de cualquier propdsito hegemonizante, nuestra identidad, como
personaen lasociedad, se integra también con estos atributos. Y en principio,
debemos afirmar que los mismos tienen reconocimiento y proteccion consti-
tucional, por imperio del art. 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional, y 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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La identidad sexual. Si bien ninguna norma explicita reconoce el derecho
a la identidad sexual, ésta ha sido reconocida por la jurisprudencia, la que
podemos definir como el derecho de toda persona a una definicién sexual
consustancial a si mismo, entendido el sexo como una conjuncién integra-
da de factores biolégicos, psicolégicos y sociales. (CNCiv. Y Cony. - San Ni-
colds - 11-08-1994 - Considerandos 5¢ y92. En'Travieso ). A. Derechos Huma-
nosy Jurisprudencia-pag. 354), sobre la base de consideraral sexo, como uno
de los atributos de la persona humana.

Sobre dicha base, en el caso antes mencionado, se admitié la modifica-
cién del sexo (admitiendo el femenino) en Ja documentacidn pertinente, el
cambio de nombre, y la autorizacién parala realizacion de la operacicn qui-
rirgica para corregir el disformismo genital congénito, en un caso de pseu-
dohermafroditismo masculiniforme. Valordndose para ello, ademis, los
trastornos que ello le generaba en el mundo de relacion, con respecto a su traba-
jo, yante el ejercicio de sus derechos politicos, todos de cardcter discri minatorio.

Mis recientemente, (18-04-05) Yy en un caso de transexualismo, el titular
del Juzgado Correccional N © 3- de Mar del Plata- Dr. Ferndndez Daguerre,
admiti6 la viabilidad de una operacion tendiente a adecuar los genitales
femeninos a otros masculinos, fundando ello en el Derecho a la Privacidad
(art. 19C.N.), en el derecho ala dignidad, ala integridad e identidad personal,
la libertad y la identidad sexual, el derecho a la salud y el otorgamiento de
consentimiento informado, expresando que " Teniendo en cuenta que la iden-
tidad e integridad sexual de la persona es personalisima, el Estado, en princi-
pio, no deberia intervenir en decisiones que la involucren, dado que esto
constituiria una intromisién indebida en la esfera de reserva del individuo",
(Diario La Capital - Mar del Plata - 29-04.05 - pag.25).

Comparto plenamente lo expresado en los antecedentes expuestos, enla
medida de considerarla identidad sexual, en el contexto del imbito de reser-
vadelart. 19 de la C.N.. en los casos allf tratados.

Invito al lector a no perder. en el marco de este desarrollo normativo y
jurisprudencial. las perspectivas gencrales del enfoque general que hemos
propuesto y de las reglas generales sobre la materia (Médul oslalV)desarro-
lladas, y que son base del posicionamiento al queadscribo, y que, estd conte-
nida en las consideraciones particulares que aqui se esbozan.
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