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INTRODUCCION

El presente trabajo de mvestigacion pretende delinear un contemido concreto y
especifico del concepto de digmdad humana de la gestante en la gestacion por
sustitucion, dentro del sistema constitucional-convencional argentino. A tal fin, al
amparo del paradigma’ de la transdisciplinariedad, se utiliza como punto de partida
una representacion literaria contemporanea.

Los conflictos bioéticos que se presentan en el momento de decidir sobre casos
vinculados a la gestaci6n mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
(TRHA), las practicas genéticas, el aborto o la eutanasia, mvolucran cuestiones
atinentes a los derechos humanos. Por tanto, es habitual que se aluda a la digmidad de
la persona humana; ya sea para justificar la legitimidad del acto, ya sea para
desestimarla. Pero el concepto de digmidad humana es difuso. Es decir, admite varios
significados que difieren segiin se lo aborde desde una perspectiva religiosa,
sociologica, juridica o filosofica, sea esta ultima ontologica, éfica o politica. En su
tratamuento normativo, algunos instrumentos mternacionales, constituciones, codigos
y leyes se remiten a la digmdad humana como concepto fundante y justificativo,
primero y ultimo, de los derechos humanos que receptan, aunque no la caracterizan m
la delimitan.

La gestaci6n por sustitucion (GS) es una TRHA que involucra derechos humanos
de todos los participes originarios del acuerdo, esto es, de los padres de intencion y de
la gestante. También comprende los del nifio o mifia nacido de la practica. Y estos
derechos humanos (derecho a la vida privada y famihiar, a la integridad psicofisica, a
la 1dentidad) se asientan sobre la digmdad humana.

En el acuerdo de gestacion por sustitucion (AGS) se invoca la digmdad humana
de la gestante en sentidos antagonicos. Por una parte, se sostiene que se la respeta al
permutirsele el ejercicio pleno de su autonomia personal, lo que significa la puesta en
practica de su voluntad de gestar para otros, que se expresa mediante el otorganuento

1 Euhn, 2013, p. 161 v ss. La publicacion de la primera edicién de La estructura de las revoluciones
cientificas de Kuhn se realizo en 1962. La version traducida al castellano con 1a que cuento incluye un
“Epilogo”, del afio 1969 Alli, Kuhn aclara el concepto de paradigma: “Por un lado, hace alusion a toda
la constelacion de creencias, valores, técnicas ¥ demads, compartidos por los miembros de una
comumidad dada. Por otro, denota un tipo de elemento de dicha constelacion, las soluciones concretas a
rompecabezas que, usadas como modelo o ejemplos, pueden sustituir a las reglas explicitas como base
para la solucion de los restantes rompecabezas de 1a ciencia normal [...] Un paradigma es lo que
comparten los miembros de una comunidad cienfifica y, a 1a inversa, una conmmidad cientifica consta
de personas que comparten un paradigma ™ (Eubhn, 2013, p. 346-348).
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de un consentimiento informado. Por la ofra, la argpumentacion contraria replica que se
la viola, al requerirsele a la gestante la instrumentalizaci6n de su propio cuerpo.

De modo que la importancia de la GS esta dada porque: (1) se trata de una
practica en aumento sostemido, tanto a mivel nacional como en el extranjero,
posiblemente, mas alla de lo que dan cuenta las experiencias tribunalicias; (1) es un
fendmeno que tiene efectos juridicos trascendentes, tanto en lo que se vincula a la
realizacion de la practica (sobre la propia personalidad de los implicados), como luego
del nacimiento del mifio o mifia sobre su emplazamento filial; (1) impacta en los
derechos humanos de todos los mvolucrados y, en consecuencia, sobre su digmdad
humana; y (1v) exage al juez resolver respecto de su aceptacion o rechazo “mediante
una decision razonablemente fundada™ (articulo 3 del Codigo Civil y Comercial de la
Naci6n —CCyC-).

Sin embargo, la GS carece de regulacion legal positiva en la Argentina. S1 bien
estaba prevista en el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial que, convertido en
ley, rige en la Argentina desde el 1 de agosto de 2015, la figura se excluyo durante el
tramite parlamentano.

En relaci6n con la junisprudencia nacional, los fallos que han resuelto situaciones
vinculadas a la GS, cuando se refieren a la digmdad humana lo hacen de manera
argumentativa abstracta, esto es, sin asignarle un contemido concreto. Uno de los
ultimos dictados en la provincia de Mendoza relacionado con este tema,” se remite a
alpunas de las consideraciones sobre digmdad humana expuestas por la Corte
Interamericana de derechos Humanos (Corte IDH) en el precedente “Artavia Murillo”,
del afio 20123

Dada la problematica expuesta, parece razonable asignar a la digmdad humana
un contemdo propio, pasible de validacion, que justifique el fin asignado por el
derecho. Asimismo, por tratarse de la fundamentacion estructural de los derechos
humanos, el “concepto normativo fundamental y sustantivo, a partir del cual los
derechos humanos pueden ser deducidos™ * 1a reflexién destinada a la asignacién de

contemdo concreto es msfilosofica.

? Juzgado de Familia n°2, Mendoza, Expte. N°3360/16 “S. M. S; T. C. J; B. P. V. p/Medidas
Aurtosatisfactivas™, de 15 feb. 2018.
3 Corte IDH, caso “Artavia Murillo™, 2012.

4 Habermas, 2010, p. 4.
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En esta linea argumental, en atenci6n a las caracteristicas peculiares que presenta
el AGS y los nesgos que asume la persona gestante en su integnidad psicofisica, se
entiende que mejor alin es pensar en un contemido concreto y especifico de dignidad
humana de la gestante. Por esas mismas razones, se impone ademas que este contenudo
concreto y especifico contenga una perspectiva de género.” De esta manera se lograra
visibilizar su operatividad en cada caso sometido a examen. Y solo entonces se estara
en condiciones de obtener una conclusion justificada racionalmente, en favor o en
contra de la GS.

Con el proposito de cumplir el objetivo propuesto, la mvestigacion se basa en
diversos estudios teoricos-descriptivos de derecho (dogmatica y junisprudencia, tanto
nacional como comparada) y filosofico-juridicos de la dignidad humana y de la GS.
El analisis critico incluye también el de las figuras legales conexas. Asmmsmo, se
discrininan las diferentes perspectivas de cada una de las personas mnvolucradas en la
practica.

Ronald Dworkin ensefia que es comun para los filosofos politicos o del derecho,
jJuristas, lingfiistas, entre otros, crear o defender teorias de la justicia, de la ética, de la
mterpretacion juridica, a partir de principios o estructuras del lenguaje o pensanuento,
para luego aplicarlas a problemas concretos. Esta es una vision desde fuera hacia
adentro. Pero también se puede recorrer el camino inverso. Es decir, comenzar con un
problema practico y a partir de él preguntar qué cuestiones generales de filosofia o
teoria se deben enfrentar para solucionarlo ® Estas teorias hechas a medida, a partir de
un caso (desde adentro hacia afuera), son las que mejor se ajustan a la necesidad de
encontrar una respuesta justificada con mncidencia practica. Y por lo tanto son las que
tienen mejores posibilidades de éxito.”

En este sentido, el analisis crifico comienza con un supuesto provisto por la
literatura. La mterrelacion “derecho en la literatura™ es una propuesta novedosa, que

3 La Corte regional define el concepto de género de la siguiente manera: “Se refiere a las identidades,
las fimciones y los atributos construides socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias biologicas.” (Corte IDH, OC 24/2017, parr. 32).

§ Dworkin, 1994, p_42.

" “Cuando razonamos desde fuera hacia adentro, una cuestion practica debe elegir, como en un almacén
comercial, entre las teorias va acabadas vy dispuestas sobre los estantes, aquella que formmla v frata de
responder a preguntas que se ajustan mejor a las propias dimensiones de esa cuestion practica. En
cambio, cuando razonamos desde dentro hacia afuera 1as teorias estin hechas a 1a medida, hechas para
la ocasion. .. Las teorias hechas en casa de esta manera, v no las que se venden al por mayor o son de
importacion tendrin mayores probabilidades de éxito en el foro politico. Quiza también fueran las
mejores para 1a academia, pero esa es otra historia ™ (Dworkin, 1994 p. 42-43).
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utiliza un caso ficcional como si se tratara de un hecho —también narrativo— real. Los
estudios de derecho y literatura poseen la ventaja, entre otros beneficios, de facilitar el
acceso al conocimuento juridico por otra via. El paradigma de la transdisciplina es de
gran ayuda en el estudio de toda problematica juridica compleja, razon por la cual
existe consenso en considerar que es valido recurrir a €l como forma de abordaje e
mterpretacion del fenémeno juridico. Es en ese contexto transdisciplinario, donde la
complementaniedad derecho-literatura-argumentacion juridica encuentra un adecuado
ambito de desarrollo. De esta forma, la apertura, problematizacion, y replanteo de las
posibilidades argumentativas se trabajan desde la particular vision que posibilita el
recurso literario.

El analisis critico sobre el que se asienta este trabajo impone un estudio
estructurado por etapas. La primera se ocupa del ordenamiento juridico, donde se
mcluyen aspectos de derecho comparado. La siguiente de la dogmatica y la
jurisprudencia, lo que éstas sostienen sobre el tema en examen La ultima se
focaliza en la interpretacion y argumentacion juridicas. Aqui es donde se introduce
la relacion “derecho en la literatura”. La estructuracion en etapas de estos
recorridos responde a efectos descriptivos, lo cual sigmfica que no se trata de
compartimentos cerrados o sucesivos. De manera que, si bien el estudio se inicia
con la legislacién, en su devenir no se excluyen aspectos propios de la dogmatica
y la junisprudencia, como asi también de la interpretacion y argumentacion
juridicas. Lo mismo sucede cuando el foco se coloca principalmente sobre las otras
dos fases. De este modo se construye una red, que pernmte amortiguar mejor las
posibles fugas argumentales.

En el afan de cumplir con el objetivo general propuesto, recurro también a
saberes juridicos, de la ética y de la filosofia politica, desde la perspectiva del
“constitucionalismo juridico”® Se trata de una posicién inmersa dentro de una
concepcion del derecho postpositivista, es decir, diferente al positivismo juridico y al

iusnaturalismo ® La base tedrica que subyace reconoce la existencia de una relacién

! Denominacion dada por Mamuel Atienza, en cuya concepcion se pueden incluir a autores como
Dworkin, Alexy. Nino o MacCormick (Atienza, 2014, p. 313).

¢ Esta posicion, ademis, tampoco debe confindirse con el neoconstitucionalismo, pues bajo ese rotulo
se enrolan quienes reducen el derecho solo a “principios™ o “valores™, quitindole por tanto eficacia a
las “reglas™ (elemento autoritativo). Tampoco —menos alin— con su opuesto, esto es, el formalismo, pues
€sta es una concepcidn que reduce el derecho a “reglas™, v prescinde de otros fenomenos sociales v
culturales. (Atienza, 2014, p. 308).
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necesaria entre derecho, moral y politica, pero sin que ello implique reducir el derecho
a cualquiera de las otras dos. Para esta vis10n, la filosofia del derecho no debe ser solo
descriptiva y explicativa, sino también normativa, esto es, dingir la practica e
mtegrarse a ella. Y en tanto el derecho esta destinado a la realizacion de ciertos valores,
en un contexto social determinado, es axiolégico.'®

De modo que los msumos metodologicos y teoricos que se utilizan en la
mvestigacion son los sigmentes: derecho y literatura, argpumentacion juridica,
perspectiva de género, paradigmas constitucionales y estandares interpretativos
convencionales, estudios juridicos especificos sobre filiacion y GS, bioética, ética y
politica. Cada uno de esos bagajes se representan en lineas de analisis diferentes, que
giran en circulos concéntricos,!! formando asi una espiral alrededor del centro comnin
que es la digmdad humana de la gestante en la GS. Ello favorece las visualizaciones
de las lineas desde cualquer enfoque, y permite repensarlas comunicativamente con
las demas, sin dejar de observar el niicleo en todo momento.

El procedimiento, aunque complejo, es el mas apropiado. Cualquer analisis
critico que se realice desde la filosofia del derecho, esto es, el que valora el derecho,
la dogmatica, la junisprudencia, la interpretacion y la argumentacion juridica, en
conexion necesaria con las filosofias moral'? y politica, es en si mismo un proceso
arduo. Cada nuevo argumento se repiensa en relacion con los demas. A su vez, cada
nueva linea argumental mira al micleo. Y desde éste se observan todos los circulos
espiralados.

En sintesis, me propongo delinear un contemido concreto y especifico del
concepto digmdad humana de la gestante en la GS, como una herramienta trascendente
para el operador del derecho en la labor de interpretacion de los principios y reglas
aplicables y, con ello, contribuir con una justificaci6n racional que debe contener cada
decis10n que involucre un AGS.

Como aporte adicional, entiendo que un contemido concreto y especifico de la
digmdad humana de la gestante en la GS, que contenga razones filosoficas y juridicas
que lo justifiquen, puede ser utihzado por el futuro legislador de una eventual reforma

10 Atienza, 2014.

1 “Quizas el recomrido de todo investigador se ilustre mejor en forma de circulos concéntricos, a manera
de espiral en bucle, que regresan_ reaplican, y repiensan teorias ..~ (Monereo Atienza, 2018, p. 9).

12 En esta investigacion se utiliza la expresion filosofia moral o filosofia de la moral como sinénimo de
ética, esto es, cuando la referencia lo sea a la disciplina que se ocupa del estudio de 1a moral Ello
significa mantener 1a distincion conceptual entre éfica v moral, dada su importancia en una lectura con
regisiro filosofico (se vuelve sobre este topico en el Capitulo ITT, punto 4, de este trabajo).
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legislativa. Ello en el convencimiento que, ante el dato empirico verificado, ningiin
beneficio aporta el silencio del ordenamiento juridico positivo.

La tesis se organiza en cinco capitulos.

El Capitulo I explica la propuesta metodologica novedosa: la interseccion
“derecho en la literatura™. Se trata de una forma de abordaje que considera que ambas
disciplinas, derecho y literatura, parten de un presupuesto compartido: sus contemdos
siempre deben ser interpretados sobre la base de un material comun: el lenguaje.

Muestra, astmismo, a través de diversos casos analizados y ufilizados como
ejemplos, de qué modo la literatura trabaja sobre la fase de descubnmiento. Esto es,
en la etapa de conocimiento. De esta manera, utilizando un razonanuento de tipo
abductivo, facilita la deteccion de detalles y la consecuente formulacion de hipotesis
de trabajo. En esta etapa es importante tener presente que las obras literarias de calidad
suelen contener dos tramas, no siempre advertibles de inmediato, una superficial y otra
oculta o subterranea. Por ello se citan ejemplos en los que, en ocasiones, el aporte a
nuestra disciplina se encuentra en esta wltima trama subterranea. La hipotesis de
trabajo construida sobre la base de los aportes de la obra literana se somete luego a
criterios de validacion juridicos.

En esta segunda fase de validacion o justificacion se uvtilizan las herramentas
que proporciona la arpumentacion juridica actual, en una version superadora de las
teorias estandares_'* Esta herramienta, propia de la filosofia del derecho, cierra y valida
la operaci6n miciada con el recurso literario. Con ello persigo fundamentar la hipotesis
planteada como punto de partida, a través de una comprension mtegral del analisis
critico, normativo y filosofico de la problematica juridica. En rigor, la argumentacion
juridica es un recurso omnipresente en todo el frabajo, que se ufiliza necesariamente
en cada una de sus diferentes etapas. La razon se encuentra en que se trata de una
herramienta propia de un Estado de derecho constitucional, que permite verificar con
claridad el paso desde un sistema cerrado y autosuficiente regido por la coherencia
interna (del sistema), hacia otro abierto y plural donde prevalece la argumentacién 4

En este contexto, la literatura, en tanto proporciona una luz propia, se posiciona
sobre el caso como si y sobre la letra de las regulaciones juridicas, poniendo en
evidencia que éstas carecen de virtualidad para zanjar los conflictos éticos que las
exceden. En efecto, decir dipmdad humana, y no poder determunar a qué porcion de la

13 La teoria de argumentacion juridica elegida es la elaborada por Manuel Atienza.
1% Perez Ludio, 2007, p. 495-511.
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realidad humana se refiere, exipe enconftrar otfros elementos que contribuyan a
delinutar su sentido.

De las distintas relaciones que se conocen entre derecho vy literatura ' elijo la
mterseccion “derecho en la literatura”, de predomunio en el sistema continental A
partir de ésta se estudia la forma en que una obra hiterana trata un tema juridico, lo
problematiza. En ofras palabras, como “la ficci6n literana reflexiona sobre el mundo
de la justicia y del derecho™ !¢

En la novela Eres como eres,!” 1a escritora italiana Melania Mazzucco aborda
este asunto complejo y controvertido del derecho de las familhias actual, que es la GS.
A partir de la conexi6n “derecho en la literatura™, la obra concede un punto de partida
apropiado para su analisis 1usfilosofico. Y, por su intermedio, de 1a dipmdad humana
de los agentes involucrados. La representacion lhiterana elegida (novela) aporta a la
juridica algo mas que la estética, propia de la mtertextualidad; otorga una perspectiva
diferente al situar el conflicto lejos y fuera del contexto del intérprete juridico, ventaja
que promueve otra: favorecer una nurada empatica (facilita al operador colocarse en
el lugar del otro). A su vez, el desarrollo de la imaginacion literaria consigue que nos
mterese el bienestar de personas lejanas de nuestras vidas. Lo cual, en si mismo,
convierte el interés por el otro en un componente principal de una postura ética
humanista '® Y ese interés en la lejania es lo que favorece un anlisis critico racional

El Capitulo II contiene los estudios y reflexiones juridicas que de una u otra
manera tienen incidencia en el objetivo general del trabajo.

Se repasan nociones de filiacion, GS, derechos humanos de los mvolucrados, y
se formulan algunas precisiones conceptuales sobre el consentimiento informado. En
virtud de los derechos fundamentales en tension, el apartado culmuna con la
delimitacion del concepto de caso dificil. Esta parte es, por llamarla de alguna manera,
el micleo duro del enfoque juridico, donde el recurso literario esta presente a modo de
plataforma factica.

El Capitulo IT refleja un analisis msfilosofico vinculado al concepto digmdad
humana en general, con referencias relacionales sobre el posible contemdo concreto y
especifico de la dignidad humana de la gestante en la GS.

13 Derecho “de™ la literatura; derecho “como™ literatura; literatura “en” el derecho (postura narrativista)
v derecho “en” 1a literatura.

18 Garapon y Salas. 2015, p. 14.

17 Mazzucco, 2016. La novela recibio el Premio Litterario Internazionale Il Molinello ™, 2014.

1% Nussbaum, 1995, p. 18.
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Al comenzar, luego de expresar la hipotesis de trabajo, hago hincapié en los
significados y sentidos genéricos de la dignidad humana. Luego realizo un ensayo
mterpretativo de la digmdad humana desde un enfoque normativo con base en la
Declaracion Umiversal sobre Bioética y derechos Humanos de la UNESCO
(Declaracion) y otros desde la filosofia del derecho. En este ltimo caso, se profundiza
sobre los sentidos mas usuales de la dipmdad humana (en especial, la digmidad de los
mdividuos y la digmdad de la especie). Aqui también se muestra a la literatura
mterceptando el camino interpretativo del fenomeno juridico.

En el Capitulo IV fijo posicion teonca, para luego exponer y valorar la
perspectiva de género que deriva de los estandares interpretativos que brinda la Corte
Interamericana de derechos Humanos (Corte IDH).

Con muras a proporcionar un contemdo concreto y especifico a la digmdad
humana de la gestante en la GS, el analisis critico contiene, como presupuesto
imprescindible, una perspectiva de género. Las sospechas de instrumentalizacion de
las mujeres y otras personas con capacidad de gestar, los nesgos que éstas asumen, y
las condiciones de desigualdad estructural que padecen los colectivos a los que
pertenecen, justifican este enfoque.

En el caso, la perspectiva de género elegida reconoce una marca eminentemente
practica. Permute visualizar de qué modo “las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de 1a mujer y el hombre y al significado social y cultural que

1% inciden en la decision de la persona con

se atribuye a esas diferencias biologicas
capacidad para gestar. La casuistica relevada demuestra las diferentes situaciones de
desigualdad estructural a la que las mujeres y demas personas con capacidad para
gestar estan expuestas en la Argentina (y en la region).

En el Capitulo V delineo el contorno y luego fijo un contemdo concreto y
especifico para la digmdad humana de la gestante en la GS.

La construccion se realiza sobre la base de los estudios que la preceden, desde
la perspectiva de la lupotesis de trabajo. El altrmismo genuino, en tanto contenido
concreto y especifico que debe contener el concepto de dipmdad humana de la
gestante, requiere que se verifique en cada caso la condicion de validez, también
elaborada a partir de dichos estudios.

¥ Corte IDH. OC 24/2017.
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A esta condicion de validez se la piensa con una doble entrada, la mterna y la
externa. Respecto de la pnimera, de nuevo la literatura contribuye a desentrafiar su
significado. En este sentido, se presenta otro caso literario que muestra una forma de
detectar los motivos verdaderos del altruismo, a partir de la “ética del cuudado™. Se
trata de encontrar la propia voz de la persona que decide gestar para otros, para lo cual
el intérprete juridico debera recurrir a la ayuda de ofras disciplinas especificas (la
psicologia, la antropologia, la filosofia). La faz externa tiene base en una mirada atenta
de la realidad empirica latinoamericana, donde se mserta la nacional. Estudios de
sociologia, de politica, o de economia seran de utilidad en este caso.

Por ultimo, como fundamento tedrico de la construccion, se reformulan o
remterpretan, en clave contemporanea, los principios (y valores) clasicos de libertad,
igualdad y solidaridad. Se entiende por “clave contemporianea™ a una especie de
hibridaci6n de las concepciones liberales y comunitarias que, en su forma pura, se
encuentran siempre en tension. En este punto es fundamental comprender la nocién de
desigualdad estructural de las personas con capacidad para gestar.

Como anticipé, el método de investigacién propuesto es complejo,”® como lo es
el fenomeno que nos ocupa. Por ello, he tratado de ennquecer la fundamentacion
juridica mediante la mncorporacion de otras herranmientas. La propuesta recepta y pone
en practica el paradigma de la transdisciplinanedad, vigente para las cuestiones
bioéticas, de género, y de todos aquellos estudios que, en el siglo XXT giran en torno
a la nocion de la digmdad humana Lo especialmente novedoso aqui es la
mncorporacion de la literatura.

En sintesis, la transdisciplinanedad, la incorporacion de los aportes de la
mterseccion “derecho en la literatura™ y el uso adecuado de las herramientas propias
de un Estado de derecho constitucional (argumentacion juridica), me han permutido
elaborar una justificaci6n racional para la aceptacion (o no) del AGS, en cada caso
concrefo.

Y también multiple. De alli que, en literatura, cabria la calificacién de polifonico.
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CAPITULO 1. EL DERECHO EN LA LITERATURA. EL RETO
FICCIONAL

De las distintas relaciones que se conocen entre derecho y literatura *! en esta
mvestigacion se sigue la interseccion “derecho en la literatura™. A partir de ésta se
estudia la forma en que una obra literaria aborda un tema juridico y lo problematiza.
En ofras palabras, como “la ficcion literana reflexiona sobre el mundo de la justicia y
del derecho” **

Desde esta asociacion entre derecho y literatura, la representacion literania aporta
a la juridica algo mas que la estética, propia de la intertextualidad. En primer lugar,
otorga una perspectiva diferente al situar el conflicto lejos y fuera del contexto del
intérprete juridico. Ello representa una ventaja que, en segundo término, promueve
ofra, consistente en favorecer una nurada empatica del operador, permutiéndole
situarse en el lugar del otro. Por ultimo, el desarrollo de la imaginacion literana logra
que nos interese el bienestar de personas lejanas de nuestras vidas. Y esa atencion en
el otro, por si sola, se valora como un componente destacable de una postura ética
humanista.”® En suma, el interés empético en la lejania es lo que favorece un analisis
critico racional.

Ciertamente, la posibilidad de encarar un analisis juridico critico desde esta
posicion importa que el intérprete asuma, como desafio tedrico, la suspension de la
incredulidad, que es inherente a todo relato liferario. A fin de explicar en forma mas
detallada en qué consiste este refo ficcional, en lo que sigue expondré algunos
postulados tedricos de las relaciones entre derecho y literatura, y de la interseccion
elegida.

1. LA INTERPRETACION COMO PUENTE TEORICO ENTRE
DERECHO Y LITERATURA

En la introduccién del libro Imaginar la ley. El derecho en la literatura,* los

directores de esa obra colectiva se preguntan queé tienen en comun las obras literanas

N Ademis de la elegida, “derecho en la literatura™, se recomocen las siguientes: “derecho de la
literatura™; “derecho come literatura™ y “literatura en el derecho™ (postura narrativista). En el punto 2
de este mismo capitulo se explican sintéticamente cada una de ellas.

22 Garapén y Salas. 2015, p. 14.

¥ Nussbaum, 1995, p. 18. Cabe resaltar, como bien lo sefiala Carlos Carcova, que la autora se refiere a
que la imaginacion literania, “que exalta las emociones v sentimientos, debe impregnar, aunque no
reemplazar 1as reglas que rigen el razonamiento juridico y moral ” (Carcova, en Rwiz Ef al, 2014, p. X).
% Garapon y Salas, 2016.
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y los textos juridicos. Su respuesta es que ambos estan sujetos a interpretacion. “El
cruce entre juristas y literatos, confrontados a la biisqueda del sentido de los textos, se
produce bajo los auspicios de esta disciplina comin >

La interpretacion es una actividad omnipresente en el derecho % A su alrededor,
el pensamiento juridico se encuentra dividido en escuelas o tendencias. Para Ennque
Mari, la razon que explica su existencia radica en que en la interpretacion juridica no
solo se introduce y construye el sentido intimo de la ley, sino que, ademas, tiene como
“campo de referencia”, en forma directa e indirecta, un conjunto de problemas teoricos
y précticos.”’

El jurista no utiliza en todos los casos el mismo recurso interpretativo. Alpunas
veces recurre a interpretaciones finalistas, otras a la literal, y en ocasiones emplea en
forma conjunta métodos diferentes, tales como los a simili, a contrario sensu, o a
fortiori. El mtérprete juridico elige unos u ofros, conforme se lo exjjan las
circunstancias de la situacion concreta a decadir o valorar. Esta “falta de coherencia™,
como la denomuna Enrique Mari, responde a una tictica argumentativa. En ultima
mstancia, lo que el intérprete juridico pretende es que su dacion de sentido convenza
o persuada al destinatario, porque entiende que su interpretacion es correcta 28

De manera que cabe asunur a la interpretacion “dentro del marco de una
explicacién de la arpumentacion, en particular, de la argumentacién practica” *® Es
decir, 1a comprension de los textos es una clase de razon justificativa de las decisiones
Judiciales o de las valoraciones que realizan los restantes operadores juridicos.

En esta perspectiva, la de la interpretacion como razon justificativa mnmersa en
la labor argumentativa, se incluyen los argumentos hingiiisticos, que se comprenden
junto a los otros elementos en un contexto completo. “Todos los matenales juridicos
son expresados en el contexto del sistema juridico en general, y sin duda a la luz de un

todo complejo de circunstancias juridicas, politicas y facticas 3°

35 Garapon y Salas, 2016, p. 15.

% MacCormick, 2010, p. 66.

37 Mari, 2014, p. 13. Entre estos problemas, segin el autor, se encuentran: “la adecuada administracién
de justicia, la equitativa composicion de los infereses en litigio, el equilibrio entre los intereses publicos
v sociales por una parte, ¥ los individuales por la otra, la pretension de rigurosidad del discurso
normativo, su reclamo de cientificidad, la logica v la metodologia del conocimiento juridico, las
perspeciivas de control del voluntarismo juridico.™ (Mari, 2014, p. 13)

% Mari, 2014, p. 17.

2 MacCormick, 2010, p. 66.

3% MacCormick, 2010, p. 72-73.



Aun asi, la posibilidad de que el intérprete juridico pueda elegir el recurso en el
contexto argumental no sigmfica que cualquer interpretacion sea vahida, que no
existan cnterios de correccion, o que todo quede en manos de la arbitrariedad del
encargado de la tarea de comprension. Antes bien lo contranio. En la seleccion del
recurso interpretativo no es suficiente, como tinica consideracion, el vinculo entre éste
y la norma mterpretada. Sino que es menester atender a una porci6n mas completa, a
una estrategia arpumentativa global, que se mtegra, ademas, con otros factores que
mnfluyen en la decision del jurista. La teoria del derecho se ocupa de estos otros
factores. Se pueden mencionar, por ejemplo, los antecedentes historicos y el contexto
politico, econémico y social donde rigen las normas, sus problemas lingiiisticos, el
sistema de valores de una comunidad determinada en un momento concreto, la
evolucion de la sociedad, las diferentes funciones del Estado modemo o de sus
sistemas judiciales *!

De alli que se considere a la interpretaci6n juridica como un acto complejo.

Se realiza temiendo en cuenta un contexto temporal y espacial determunado, cuya
importancia es tanto teorica (hace a la racionalidad del derecho, a la ngurosidad del
discurso normativo) como practica (en particular cuando es controvertida, ilegitima,
arbitraria, etc) >

El ordenamiento juridico argentino consagra la libertad de criterio del intérprete
juridico. S1 bien el articulo 1 del CCyC alude solo a la “finalidad de la norma™, esta
disposicion debe completarse con las previsiones especificas del articulo siguiente.
Asi, bajo el titulo “Interpretacion”, el articulo 2 del CCyC reconoce la libertad de
criterio del intérprete juridico. Este puede optar entre un memi de posibilidades: las
palabras de la ley —literalidad—, su finalidad, la analogia, las disposiciones de los
tratados de DDHH._** los principios y valores; siempre que lo haga en forma coherente
con el ordenamiento **

3 Mari, 2014, p. 18.

32 Mari, 2014, p. 18-19.

33 En el Ambito de competencia regional, se entiende que prevalecen sobre cualquier otra los estandares
interpretativos de la Corte IDH, en razon de 1as previsiones del articulo 62 de 1a Convencion Americana
de Derechos Humanos (CADH) v por ser 1a autoridad maxima regional en esta materia.

3% “Articulo 1°. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos hmmanos en
los que l1a Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma Los usos,
practicas v cosmumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean conirarios a derecho.™
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De 1gual manera a lo que sucede en los ordenamientos juridicos de los Estados
de derecho constitucionalizados, en el derecho argentino el frabajo hermenéutico
también detenta un lugar privilegiado, central. Se trata de una actividad argumentativa
y constante. Se rehace en cada nueva situacion en la que deba tomarse una decision o
realizar una valoracion sobre un texto juridico. En consecuencia, la “mterpretacion no
es una ciencia cuya meta sea el conocimiento objetivo y permanente” *° De alli que un
autor brasilero, Lenio Streck, quien predica la relacion entre derecho y literatura desde
una posicion hermenéutica, asimile la interpretacién con el mito se Sisifo 6

Asimismo, s1 se mura hacia el mterior de la actividad interpretativa, tanto en
derecho como en literatura, el lenguaje es consustancial a cualquier tarea destinada a
la comprension del texto. Y es probable que esta consideracion adquiera mas
relevancia en estas disciplinas que en cualquier otra. En la bisqueda de la dotacion de
senfido de lo narrado, el uso del lenguaje es herramienta y a la vez conforma el maternal
estructural con el que ambas disciplinas construyen sus relatos. Es decir, con el
lenguaje se otorga sentido y sustancia a lo narrado (a través del lenguaje). Para Robert
Cover, “Nimgin conjunto de instituciones o preceptos legales existe sin narraciones
que lo sitiien y le den significado™ >’

Esta sola razon, el lenguaje como instrumento y como componente estructural y
transversal de sus materias primas que lo dotan de “sigmificado™, habilita a sostener
prima facie una justificacion racional del dialogo transdisciplinario entre derecho y
literatura. Cabe aclarar que prefiero emplear la expresion didlogo transdisciplinario —
y no multidisciplinario—, debido a que denota una mayor precision. Efectivamente, no
se trata de un mero proceso agregativo, no se refiere a una simple acumulacion de

conocimiento de cada una de las disciplinas sin contacto entre ellas, smo de verdaderas

“Articulo 2°. Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos lmmanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento ™

35 Mari, 2015, p. 211.

38 Streck, 2017, p. 3. “Hermenéutica vem de Hermes, figura mitolégica grega que transmitia aos
mortais o que os deuses falavam. Ocorre que munca se soube o que os deuses diziam: 50 5e soube o que
Hermes dissera acerca do que o5 deuses disseram. O que se tira disso? Primerio, que estamos
condenados a interpretar. Como no mito de SGifo, levamos a pedra todos os dias ao alio de montanha
e a pedra rola de volia. No dia seguinte comega tudo de novo. A pedra ndo fica no alto porgue ndio
existe o significado final, perfeito, acabado. Ndo existe o “senfido ultimo”. Jamais alcangaremos um
sentido que contenha fodas as respostas de antemdo. ™

Y agrega a continuacion: “Toda constifucion tiene una épica, todo decilogo tiene una Escritura.
Cuando se lo entiende en contexto de 1as narraciones que le dan senfido, €l derecho deja de ser un mero
sistema de reglas a ser observadas, v se transforma en un nmndo en el que vivimos. ™ (Cover, 2002, p.
16).
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mntersecciones, en cuyos puntos de cruce se crea algo nuevo. El resultado de la
transdisciplina es un concepto distinto a los que contenian sus lineas originarias.*®
Tanto el derecho como la hiteratura parten de la umdad de la hermenéutica (de
las hermenéuticas especificas de cada disciplina, por ejemplo, derecho, literatura,
filosofia, histonia) y de la umdad del proceso hermenéutico (mnterpretar no es algo
diferente m1 complementario a la comprension m a la aplicacion). En su ensayo
Derecho y literatura. Algo de lo que si se puede hablar pero en voz baja, Enrique Mari
expresa: “En el caso de un texto juridico, su conocimiento y aplicacion a un caso
concreto no son dos actos separados, sino un proceso unitario.” Su fuente, Hans-
Georg Gadamer, amplia la explicacion. Indica que mnterpretar no es un acto
complementario m posterior a la comprension, sino que comprender sipnifica siempre
mterpretar. La interpretacion es vista como la forma explicita de la comprension. El
lenguaje y los conceptos de la interpretacion son reconocidos como un momento
mterno y estructural de la comprension. Y en la fusion interna entre comprension e
mterpretacion cabe dar un paso hermenéutico mas, integrando al proceso a la
aplicacion. Es decir, comprension, interpretacion y aplicacion constituyen un proceso
unitario *
Por otra parte, toda interpretacion plantea una tension entre el lector y el texto
a interpretar, que esta imnserta en una sifuacion temporal cambiante. De alli que cada
lectura nueva de un fexto exprese una cognicién distinta*’ En su relacién

3% Douglas Price, 2017.

3% Mari, 2015, p. 204.

40 Gadamer, 1993, p. 193. En palabras del propio autor: “La interpretacién no es un acto complementario
v posterior al de la comprension, sino que comprender es siempre interpretar, v en consecuencia la
interpretacion es la forma explicita de la comprension En relacion con esto esta también el que el
lenguaje y los conceptos de 1a interpretacion fueran reconocidos como un momento estructural interno
de 1a comprension, con lo que el problema del lenguaje en su conjunto pasa de su anterior posicion mas
bien marginal al centro mismo de la filosofia .. Sin embargo, la fusion interna de comprension e
interpretacion frajo como consecuencia la completa desconexion del tercer momento de 1a problematica
hermenéutica, el de 1a aplicacion, respecto al contexto de 1a hermenéutica. La aplicacion edificante que
permite, por ejemplo, 1a sagrada Escritura en el apostolado v predicacion cristianas parecia algo
completamente distinto de su comprension historica v teologica. Sin embargo, mestras consideraciones
nos fuerzan a admitir que en la comprension siempre tiene lugar alge asi como una aplicacion del texto
que se quiere comprender a la situacion actual del intérprete. En este sentido nos vemos obligados a dar
un paso mas alla de la hermenéutica roméantica, considerando como un proceso unitario no solo el de
comprension e interprefacion, sino también el de la aplicacion No es que con esto volvamos a la
distincion tradicional de las tres habilidades de que hablaba el pietismo, sino que pensamos por el
confrario que 1a aplicacion es un momento del proceso hermenéutico tan esencial e integral como la
comprension ¥ 1a interpretacion ™ (Gadamer, 1993 p. 193).

41 Mari, 2015, p. 211. Agrega el autor: “.__ya conocemos la firme idea de Gadamer: ningin método
puede trascender 1a propia historicidad del intérprete, ninguna verdad puede trascender esta verdad
central, ninguna interpretacion relevante puede estar gravada por 1a intencion oniginal del autor™ (Mari,
2015, p. 211).
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presente/pasado, dicha tensién sucede tanto en el derecho como en la literatura * Y
debido a que mingiin método puede prescindir de la listoricidad del intérprete, los
autores antes citados concluyen que la hermenéutica juridica no es un caso especial de
hermenéutica historica. Tampoco lo sera la literana que prescinda por completo de la
voluntad del autor.

A la interpretacion, entonces, vista tanto como umdad hermenéutica y como
umdad del proceso hermenéutico, se la puede asumir en forma valida como un puente
teorico entre derecho y literatura. Estas disciplinas comparten el uso del lenguaje como
herramienta puesta en funcion de una dacion de significado o sentido y, a su vez, como
componente estructural de sus constructos narrativos.

Por su lado, Dworkin establece una conexion especifica enfre las
mterpretaciones juridicas y las literanas. Defiende la posibilidad de mejorar la
comprension del derecho s1 se realiza un ejercicio comparativo entre la interpretacion
juridica y ofras areas de conocinmuento, en especial, la literatura. Y agrega que con
mayor fundamento en los casos dificiles en los que, por ejemplo, se deba decidir (o
valorar) sobre la constitucionalidad de una norma También sostiene que la
interpretacion debe separarse de la intencién del hablante*’ y estudiarse como una
actividad general, como un modo de conocimiento, lo que requiere del examen de otros
contextos en los que se realiza **

Para Mari, 1a nocion actividad general de Dworkin tiene el mismo sentido que el
principio de la umidad hermenéutica de Gadamer (umdad hermenéutica historica,
juridica y literaria), mientras que la de modo de conocimiento se vincula al principio
—también de Gadamer— de que comprension e interpretacion son lo mismo *

Dworkin parte de la interpretacion literania, por intermedio de su propia teoria
que denomuna “hipotesis estética”. Explica que a partir de ella, se debe buscar el
conocimiento del significado de la totalidad de una obra. De esa manera se
comprendera mejor nuestro enforno cultural En ocasiones, los argumentos se
presentan bajo la forma de aseveraciones sobre los personajes (que Hamlet amaba a su
madre o que la odiaba, que el fantasma no existid y solo era una manifestacion
esquizofrémica del protagonista). En otras, en afirmaciones de hechos que ocurren en

4! También en la filosofia v en la teologia.

# Este tema es desarrollado en extenso por Dworkin en El imperio de la justicia (Ver Dworkin, 2012,
pags. 49 ysig ).

“ Dworkan, 2017, p. 191-194.

43 Mari, 2015, p. 214.
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la historia detras de la histonia (que Hamlet y Ofelia eran amantes antes del comienzo
de la obra —o que no lo eran—). Lo mas frecuente, agrega este autor, es que directamente
se ofrezcan hipotesis relacionadas con el proposito o tema o significado o sentido o
tono de la obra en su conjunto. En critica literana, esta iltima cuestion se denomina
“tema™ de la obra; en el mismo ejemplo de Hamlet, el tema a elucidar es s1 la
representacion literana trata sobre la muerte o sobre la politica, o cualquier otro topico
al que aluda el intérprete. “Pero también pueden tener una importancia mas general, la
de ayudarnos a comprender mejor, partes primordiales de nuestro entorno cultural "
La hipotesis estética de Dworkin busca que el proceso interpretatrvo de una
obra literaria muestre qué forma de leer el texto lo revela “como la mejor obra de arte™;
que “esa” es la mejor obra de arte que puede ser*’ En esa biisqueda de sentido, ni la
filosofia m la politica son ajenas a las teorias del arte m a las teorias del derecho.
Asimismo, pretende evitar dos posiciones que considera equivocadas.*® Por un
lado, la que da cuenta que, en sus decisiones, los jueces encuentran (find) el significado
pleno del derecho (lo que implica relevarlo de toda tarea interpretativa). Por el otro,
que lo construyen (make up) de acuerdo con sus preferencias personales, es decir, en
forma arbitraria. Aqui también se enlazan con el mismo argumento las practicas legal
y literania. En la primera opinion (find) se ubican quienes buscan construr decisiones
basadas en las palabras de la ley; de la nusma manera, en la critica literaria estan
quienes sostienen que toda interpretacion debe hacerse por lo que esta en el texto. En
la opimon opuesta (make up), en lo juridico se sifia el realismo, que sostiene que las
decisiones de los jueces se toman sobre la base de su posicion politica o deseos
personales. Del lado literario se encuentran los partidarios de la subjetividad critica,
quienes expresan que lo que el lector interpreta es un reflejo de sus prejuicios o
predisposiciones *
Con muras a cerrar ambas posiciones, Dworkin elabora la conocida “empresa en
cadena” o “novela en cadena”. Se trata de un modelo de interpretacion literana, que
crea a partir de la diferenciacion entre la labor del artista y la del critico literario, y que

luego aplicara a la interpretacion juridica >

4 Dworkin, 2017, p. 194

4T Dworkin, 2017, p. 195.

4 Ver también, Fish, 2015, p. 135.

4 Mari, 2015, p. 212-213.

3% “E1 artista no puede crear nada sin interpretar a medida que crea; como su intencién es producir arte,
debe tener por lo menos una teoria tacita de por qué lo que produce es arte ¥ por qué es una mejor obra
51 hace este movimiento de 1a pluma, o del pincel. o del cincel, y no aquel otro. El critico, por su parte,
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Puesto que deseo tomar la interpretacion literana como modelo del método
central del analisis juridico, tengo que demostrar como la distincién misma
entre artista v critico puede estar difurnmnada en ciertas circunstancias.
Supongamos que un grupo de novelistas es contratado para un proyecto
colectivo en el que se decide por sorteo qué parte le tocara escribir a cada uno.
El que saca el mimero mas bajo escribe el primer capitulo de una novela, que
€l o ella enviara al poseedor del sigmente niimero, quien agregara un capitulo,
sabiendo que agrega un capitulo a la novela convemida y que no esti
empezando una nueva; luego el segundo escritor envia los dos capitulos al
sigmente, y asi sucesivamente. Ahora bien, con excepcion del primero, todos
los novelistas tienen una doble responsabilidad, la de interpretar v la de crear,
porque cada uno de ellos debe leer todo lo que se ha escrito antes de
determinar, en el sentido interpretativo, qué es la novela creada hasta ese
punto. El o ella deben decidir cémo son “realmente” los personajes. qué
motivaciones los impulsan, cuil es el eje o el tema de la novela que se esta
escribiendo, v hasta qué punto una figura literana o un recurso, usado
consciente o inconscientemente, contribuye a lo anterior, o s1 se lo debe
ampliar, refinar, recortar o abandonar para que la novela avance en una
direccién y no en otra.™
De alli que, para Dworkin (quien también cita a Gadamer), la interpretacion no
pueda estar ligada a la intencion del enusor del texto, pues al participar varios artistas
—escritores— no hay una tnica intencion. De la nisma manera entiende que resolver un
caso dificil se parece a este ejercicio hiterario. La cadena se le presentara al juez como
compleja, ya que estara compuesta de decisiones anteriores, estructuras, convenciones,
practicas. De lo expuesto no surge —no debe entenderse asi— que deba buscarse en la
literatura los argumentos legales.
Por su parte, James Boyd White apunta que, de la comparacion entre los
diferentes textos, se pueden obtener caracteristicas del lenguaje juridico. A su vez, la
literatura ensefia a leer (y por lo tanto a escribir) de una manera diferente. De ello

resulta una mejora en las capacidades mentales y lingiiisticas del jurista, con la

consecuente incidencia en la creacion y comprension de los textos. Y como todo ello

crea a medida que inferpreta, pues, si bien, se encuentra limitado por el hecho de 1a obra, definida en las
partes mas formales v académicas de su teoria del arte, su sentido artistico mas prictico esta concentrado
en 1a responsabilidad de decidir qué forma de ver, leer o entender 1a pieza la muestra como mejor obra
de arte.” (Dworkin, 2017, p. 205).
3! Dworkin, 2017, p. 205-207. A mayor abundamiento, ver en la misma obra la cita a pie de pagina n®56
v desde las pags. 207 en adelante.
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estd inmerso en un contexto determinado, la lectura de un texto literario o juridico
resulta ser un acto cultural, ético y politico. Este sentido mterpretativo es un acto social,
que requiere de un hablante, de un auditorio y de una relacién entre ellos”* Esta
posicion atnbuye mucha importancia a la practica de la lectura —literania— con
repercusion en la escritura * En suma, la vision de White aporta diversidad textual; se
trata de una concepcion que parte de un intérprete individual quien, a través del
lenguaje, busca formar una commmnidad con otros (“comumdad textual™).

Robin West cree que es mejor hablar de una “comunidad interactiva”, melusiva
de aquellos excluidos textuales ** Cuestiona que la comunidad textual de White
excluya a aquellas personas que no pueden participar de ella, por carecer de
condiciones igualitanias de participacion (por ejemplo, por no saber leer o escribir).

Se acuerde o no con R. West, se trata de una contribucion critica hacia adentro
de la relacion derecho y literatura, que en todo caso demuestra la imbricacion de las
disciplinas a través del lenguaje. Es decir, no desnaturaliza su idea relacional, sino que
la enriquece > Con relacién al fondo del planteo, ya sea que se trate de una comunidad
textual o de una comumdad interactiva, una vision humamsta del derecho fundada en
los derechos humanos, en tanto ideal de justicia, en modo alguno tolera la existencia
de personas exclmdas de la comumidad racional (textual o interactiva).

Juristas y literatos, entonces, de modos diversos se cruzan en el fendmeno
interpretativo; éste es omnipresente en ambas disciplinas. Se trata de una labor
fundamental, que se produce “alli donde el sentido de un texto, cualquiera que fuese
la disciplina a la que perteneciere, no se comprenda inmediatamente, alli donde no se

32 White, 2015, p. 35 y ss.

3% “Lo que la lectura habitual de la literatura ofrece, entonces, no es un conjunto de proposiciones o un
meétodo que lleva a determinados resultados, sino la experiencia de dirigir miesfra atencion hacia un
plano o una dimension de 1a realidad en los que normalmente resulta dificil o imposible enfocarse, es
decir, el plano ético v lingiistico, en el que, en nuestros textos, reelaboramos miestros lenguajes y nos
reconstmimos a nosotros mismos. Para el pensamiento literario, el lenguaje no es transparente, no es
una manera de hablar acerca de objetos ¥ conceptos en el mumdo, sino que es de por si parte del mundo;
€l lenguaje no es un simple instmmento que “yo™ uso para comunicarle ideas a “usted”, sino que es una
manera en 1a cual soy, o me construyo, en relacion con usted. El texto literario no ofrece a sus lectores
informarcion o ideas, sino una experiencia del lenguaje, un tipo de contacto con un pensamiento vivo
que minara para siempre la confianza con 1a que solemos hablar sobre “informacién™, o “ideas”, o
“comumicacion”. Los textos que lo consiguen no son solo aquellos que se ensefian en los cursos de
“literatura” —algunos de los cuales no son, segin este planteo, nada literarios—, sino cualquier texto
que nos haga tomar conriencia sobre muestro lenguaje v las relaciones que creamos en nuestro uso de
es0s textos. No es tanto 1a teoria literaria 1a que podra ensefiarnos de esta manera activa, sino la practica
literaria, la pricfica de la escritura y 1a de 1a lectura ™ (White, 2015, p. 45-46).

3% West, 2015.

3% Para ampliar respecto de la discusién se puede ver el articulo de Jorge Roggero, “Comunidades,
textualidad, otredad y Derecho. Una lectura de Robin West™ (Roggero, 2016).



quiere confiar en lo que un fendémeno, sobre todo llevado a la escritura, representa
inmediatamente "¢

Sobre estas bases winculadas a la interpretacion —y por extension a la
argumentacion juridica en tanto aquella le proporciona razones justificativas— en
asocio con el lenguaje, se asienta el puente tedrico entre derecho y literatura.

El profesor belga Francois Ost advierte otro vinculo posible; propone un
ejercicio de tipo dialéctico entre derecho y hiteratura, “en el que las dos se reconocen
como communes, complejas y desarrolladas. Es decir, que entre el “todo vale” de la
literatura y el “tener que™ del derecho hay, al menos, tanto confrontacién como
interaccion. ™’

En cierta manera, lo referido es una consecuencia propia del fendomeno
transdisciplinario que, como se anticipo, excede la mera multidisciplinariedad.
Confrontacion e interacci6n son acciones especificas que se pueden esperar cuando se
trabaja al amparo del paradigma de la transdisciplina. Para seguir con la metafora del
puente, derecho y literatura ya no se miran cada una desde sus orillas, sino que caminan
sobre él, una al encuentro de la ofra.

La relacion entre las disciplinas excede la mera erudicion o la formacion de tipo
mtegral metajuridica que cabe exigirsele a un abogado. Es claro que la literatura puede
embellecer y dotar de humamdad las expresiones juridicas mas neutras o impersonales,
pero no es ese el interés de esta investigacion. Asumir la utilidad del reto ficcional en
el derecho implica reconocerle otros papeles, en especial, aquel que opera en el ambito
de la razon practica. Como sostiene Ost, de la literatura se rescata su papel de critica
subversiva. Los personajes literarios le advierten al poder que esta “desnudo o
desafinado™. Y también su funcion de creacion fransformativa, que obliga al intérprete
a repensar sus propias ideas, valores y prescripciones. Ello conduce a nurar detras del
escenario de las instituciones juridicas, a fin de detectar sus ficciones y sus efectos
“trompe-I°oeil. ”® De alli que sea vélido esperar “un conocimiento critico de las

construcciones juridicas y un incentivo para reformularlas con un conocimiento nmcho

38 Mari, 2015, p. 205.

37 Ost, 2015, p. 156.

3% Expresion francesa que puede comprenderse como ilusion optica; en forma genérica es sinénimo de
ilusion, trampa.
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mas profundo del lenguaje. Asimismo, es un meentivo para conocer los vericuetos de
259

la razon practica

2. ANTECEDENTES Y PERSPECTIVAS

La relacion entre derecho y literatura no es exclusiva de esta época, aunque debe
reconocerse el impulso que ha temdo, en sus diferentes modalidades, desde 1970 en
adelante. En concreto, se sefiala como ongen del Law and Literature Movement, la
publicacion de The Legal Imagination, de James Boyd White, en 1973

Los antecedentes que merecen destacarse deben buscarse a principios del siglo
30{ Entonces, dos juristas norteamericanos, John Wigmore y el juez Benjamin
Cardozo, publicaron en 1908 y 1925, respectivamente, frabajos con los que
pretendieron se reconozca el vinculo entre las disciplinas. En el caso de Wigmore,
mediante la seleccion de un listado de cien novelas (legal novels), que tenia la
mtencion de que jueces y abogados unieran ambas culturas, la juridica y la literaria.
En el de Cardozo, a través de su ensayo Law and Literature, cuya hipotesis expresa la
idea de no separacion entre fondo y forma. Asi, “ .. inspirandose en las querellas y
argumentos de los abogados, escogiendo las palabras y la estructura de su juicio —y
solamente a condicion de ello—el juez, al menos el de la Common Law, debia proveerse
los medios para tomar una decision correcta "5

Atin contra la tendencia a la despersonalizacion de principios del siglo pasado,
propio de la era postindustrial, estos junistas defendian un vinculo entre derecho y
literatura donde se destacase la imaginacién, el estilo y los valores ® Un siglo después,
la modermdad inacabada —o s1 se prefiere, la postmodermidad— nos coloca ante una

sifuacion dilematica semejante.

3% “Resulta mmcho mas esencial esperar que la literatura adopte un papel de critica subversiva: Socrates
acusando a los jueces, Anfigona retando al orden de 1a ciudad, Alicia viajando a través de un espejo, ¥
asi, mumerosos personajes literarios que le recuerdan al emperador que esti desnudo o que esta
desafinado. Finalmente, en alpunos casos, 1a literatura adopta una funcion de creacion fransformativa,
sin necesidad de que esta sea su principal intencion Fsta version literaria es fundacional, no solo
guiandonos para revisar nuesiras ideas, sino tambieén examinando los valores y, de vez en cuando, las
prescripciones. Por lo fanfo, al explorar detras del escenanio de las instifuciones juridicas logramos
revelar tanto sus ficciones como sus efectos frompe-l'oeil, tanto sus artificios como sus efectos
teatrales ™ (Ost, 2015, p. 157).

% Weisberg, 2016, p. 26. Este autor nos relata de manera anecdética la relacion entre las disciplinas a
través de ejemplos. “El texto del Codigo aparece de cuando en cuando, entre los novelistas o los poetas,
como dotado de ciertos valores «positivoss. Tal es el caso de Stendhal que, cuando se hallaba en un
periodo de redaccidn, leia cada noche tres paginas del Codigo civil [francés] para clarificar su espiritu;
coincide en eso —en sentido inverso— con Wigmore, que instaba a los jueces a leer no menos de veinte
paginas de novela por dia, para formar su juicio.”

61 Weisberg, 2016, p. 26.
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Otros antecedentes, recuerda Leonor Suarez Llanos, se sitilan en Europa en la
tercera década del siglo XX, con autores como Fehr, D’ Amato y Radbruch, para
culminar en Estados Umidos, en los afios sesenta, con obras que analizan casos diversos
a partir de escritores como James, Zola, Melville o Camus %

En relaci6n con las distintas perspectivas, la conexion entre derecho y literatura
reconoce diferentes enfoques.

El primero es el normativista, conocido como el “derecho de la literatura”. En él
se abordan temas de derecho privado (propiedad intelectual, derechos de autor), de
derecho constitucional (libertad de expresion), de derecho penal (la inmoralidad en la
literatura, la calumma, la injuria), entre otros.

El segundo, “derecho como literatura™, postula la aplicacion de las pautas
hermenéuticas o métodos de analisis de la hiteratura a la interpretacion juridica. Esta
vision tiene un desarrollo mayor en el sistema del common law, en especial en el
movimiento norteamericano conocido como Law and Literature. Se destacan los
aportes de autores reconocidos, tales como James Boyd White, Ronald Dworkin,
Martha Nussbaum o Richard Posner.

Una tercera perspectiva, la narrativista, aborda el analisis desde lo estructural y
retorico de los escritos juridicos. La relacion se llama “literatura en el derecho™. “En
un juicio, el demandante y el demandado cuentan su historia de una manera narrativa
y retérica de acuerdo con la ley, y el jurado o el juez elige la historia que prefiere ™
Se la puede considerar tanto como una categoria auténoma (postura de Falcon y Tella),
como asi también, tal como lo hace Mercedes Carreras, como integrante de la
perspectiva anterior (derecho como literatura) *

82 “En Europa. en los 30ss, Fehr, D" Amato o Radbruch, este tltimo sobre Tolstoi, Flaubert o Dickens,
demmuestran su interés juridico por la literatura. En 1947 v en EEUU, Fuller publica Law in Action,
analizando los asuntos juridicos a partir de mry diversa literatura. Y entre nosofros Ossorio Morales
publica, 1949, Derecho y Literatura, usando los clasicos de 1a literatura castellana para analizar 1a praxis
juridica v social del Siglo de Oro. En los 50ss se fortalece el analisis literario del proceso penal, los
errores judiciales, 1a justificacion de 1a pena, etc. Y en los 60ss, en EEUU se publica el primer volumen
The World of Law, Law and Literafure, analizando casos muy diversos a fraves de las obras de James,
Zola, Wilde, Melville, Swift, Camus, etc.” (Suarez Llanos, 2017, p. 353).

8 Falcon v Tella, 2015, p. 59.

& “El Derecho como literatura se extiende a dos areas: en una se procede a examinar el estilo y la
retorica de 1a escritura juridica, mientras que la otra intenta aplicar elementos de critica literaria a los
textos juridicos. James Boyd White y Richard Posner se han dedicado sobre todo a la primera. Boyd
White advierte una gran similitud entre el estilo juridico v el literario, pues tanto el legislador como el
escritor se enfrentan a dificultades relacionadas con la ambigiiedad del lenguaje, 1a aceptabilidad de 1a
audiencia, el desarrollo tematico v la busqueda de un final adecuado. Richard Posner considera que el
éxito de la obra literaria v de la disposicion juridica dependera en cualquier caso de su poder de
persuasion. Y en este sentido, el estudio de 1a literatura si podria ayudar al jurista a mejorar su retorica.™
(Carreras, 1996, p. 37).

32



Por tultimo, la interrelaci6n en la cual se basa este trabajo se denomina “derecho
en la literatura”. A partir de €l se estudia la forma en que una obra literana trata un
tema juridico, lo problematiza. Y debido a que el conflicto ficcional esta sifuado fuera
y lejos del contexto del intérprete juridico, este enfoque facilita 1a aproximacion critica
al derecho desde la literatura 5

Esta clasificacion sintética permite adelantar que la novedad de la wision
transdisciplinaria derecho y literatura se encuentra en las ultimas tres intersecciones
mencionadas. La perspectiva narrativista, aquella ocupada del texto y del lenguaje en
sus funciones de comunicacion, significado y persuasion, esta implicita de manera
necesaria en las otras dos. En efecto, dado que la postura narrativista atiende al estilo
lingiiistico y a la retorica, su abordaje puede realizarse no solo en forma autonoma,
smo también dentro de las otras dos intersecciones (derecho como literatura y derecho
en la literatura), porque el puente tedrico desarrollado ut supra (punto 1) es comin a
todo el ambito transdisciplinario. Dicho de otra manera, el lenguaje expositivo cobra
relevancia tanto en su faz de elemento de dacion de sentido como de componente
estructural, y ambos se vinculan con las modalidades o mtersecciones de derecho y
literatura aludidas. Por eso dedicaré mayor detalle al estudio de estas dos hltimas
perspectivas.

a) El common law y el “derecho como literatura™

Como antficipé, la conexion entre el derecho y la literatura tiene amplio
desarrollo en el sistema del common law, en especial en Estados Unidos, a través de la
mterseccion “derecho como literatura™. Sepin se informa, esta perspectiva consta en
el programa de estudio del 40% de las facultades de derecho norteamericanas *® Lo
que se espera de ella es que la “practica se traduzca en un aumento de competencias
técnicas, de actuales o futuros juristas, defimdas como un mejoramiento del estilo de
argumentacion, escrito u oral, y un aumento de la capacidad de escucha y, por ende,
de dilogo.”™®’

Se trata de un punto de vista mterno que, ademas de lo narrativo, aplica al
fenémeno juridico la hermenéutica literaria y sus métodos de analisis % Las referencias
obligadas, aunque no las tinicas, son el ensayo de Ronald Dworkin ;En qué se parece

8 Falcon y Tella, 2015, p. 61.
% Douglas Price, 2017, p. 2 (150).
57 Douglas Price, 2017, p. 2 (150).
% Falcon y Tella, 2015, p. 49.
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el derecho a la literatura?®® y las obras The Legal Imagination de James Boyd White,
y Poetic Justice de Martha Nussbaum

Esta ultima autora entiende el vinculo como un proceso que facilita la
“imaginacion literaria™ la cual, en tanto crea un registro propio, debe comprenderse
como parte de la racionalidad publica. Esa imagmacion literaria logra que nos interese
el bienestar de personas lejanas de nuestras vidas, lo que en si mismo la convierte en
un componente principal de una postura ética humamsta. En palabras de Nussbaum
“una ética de respeto imparcial por la digmdad humana no lograra comprometer a seres
humanos reales a menos que éstos sean capaces de participar imaginativamente en la
vida de otros, y de temer emociones relacionadas con esa participacion ™ Asi
expresada, la imaginacion literaria tiene efectos sobre lo publico, en 1a matenializacion
de una determinada concepcion de justicia humamsta, lo que contribuye a una mejor
interpretacion del fenémeno juridico.™

Cabe resaltar, como bien lo sefiala Carlos Carcova, que cuando Nussbaum se
refiere a la 1maginacion literaria, “que exalta las emociones y sentimientos, debe
impregnar, aunque no reemplazar las reglas que ngen el razonamiento juridico y
moral 77

En un sentido similar a Nussbaum, White sostiene que la literatura “amplia
nuestra capacidad de comprension, complejiza la idea que se tiene de si nusmo y el
mundo. 773

Ronald Dworkin, después de repasar la linitacion en la que parece estar inmersa
la tarea nterpretativa juridica contemporanea, defiende la aplicacion de la
hermenéutica literaria a las cuestiones juridicas, en especial a los casos dificiles. ™ La

% Dworkin, 2017, p. 191-215. También se ocupa del tema en: Dworkin, 1989; y Dworkin, 2012.

™ Nussbaum, 1995, p. 18.

"1 “La tarea de la imaginacion literaria en la vida piiblica es. como una vez declard Henry James, “crear
el registro, a falta de un goce mayor; en una palabra, imaginar el caso honorable y posible.” Podemos
abrigar la esperanza de que este registro permanezca, aungue no tenga poder de persuasion universal, ¥
que al ser confrastado con lo brutal ¥ lo obtuso como un objeto bello frente a un objeto feo, dé testimonio
del valor de 1a humanidad como un fin en si mismo. Si no cultivamos 1a imaginacion de esta manera, a
mi juicio perderemos un puente esencial hacia la justicia social 5i remunciames a la “fantasia”™,
Temmceiamos a nosotros mismoes.” (Nussbaum, 1995, p. 20-21).

72 Carcova, en Ruiz, Et al, 2014, p. X

3 White, 2015, p. 32.

™ “A los abogados les resultaria muy util estudiar la interpretacion literaria y otras formas de
interpretacion artistica. Puede parecer un mal consejo (“salir de Guatemala para meterse en Guatepeor™)
porque enire los propios crificos existen profundas discrepancias respecto de qué es la interpretacion
literaria, v el panorama no es mucho mejor en las ofras artes. Pero esa es, precisamente, 1a razon por la
que los abogados deberian estudiar dichos debates. No todas las batallas que se libran en el campo de
la critica literaria son edificantes, o incluso comprensibles, pero son muchas mas las teorias de la
interpretacion que se han defendido en 1a literatura que las defendidas en el derecho, y entre ellas se
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teoria literana de la recepcion es un buen ejemplo de ello. Esta teoria parte de la
premusa que toda obra literaria suscita lecturas nmiltiples, eleva de categoria al lector,
lo que conlleva la necesidad de redefinir el concepto de clasico. La obra literana clasica
admite lecturas diferentes en el espacio y en el tiempo. Es decir, distintas generaciones
o escuelas. Cada lector puede leer en forma nueva el texto y encontrar algunas
respuestas a los mterrogantes fundamentales de su contexto. La teoria de la recepcion
pone el acento en el lector; lo considera un operador fundamental en el proceso de
interpretacion del texto. El lector es quien, en definitiva, otorga y crea significado ™
Podria pensarse también en el analisis de algiin elemento especifico dentro de
las distintas teorias literarias. Por ejemplo, s1 se interpretara en forma aislada el recurso
literario llamado extrafiannento, esto es, aquella especial y singular percepcion-
creacion de la reahdad no automatizada por parte del escritor. De ser asi, el registro
ficcional bien podria ser transformado en un registro interpretativo juridico, con la
ayuda que proporciona una mirada empatica. Gustavo Zonana, al comentar el libro
Siete casas vacias de Samanta Schweblin, se refiere al extrafiamiento que detecta en
el cuento. En la obra se parte de referencias a escenarios urbanos reconocibles por un
lector del siglo XXI, pero luego su autora descoloca las coordenadas.
El extrafiamiento se relaciona ademas con la brevedad inherente al género
cuento. Todos los relatos comienzan in media res. El narrador omite
estratégicamente informacion para que el lector complete los espacios vacios
que deja en funcién de su conocimiento del mundo y de su enciclopedia
literaria. [...] El extrafiamiento de los hechos depende, también, de la
perspectiva desde la cual se cuenta. [...] Por ultimo, el extrafiamiento se
prepara mediante la lisura de un estilo pulido, sin estndencias y de gran
legibilidad que anestesia al lector, quien descubre progresivamente lo
problematico de la situacion narrada. Se parte del mundo real, hay numerosas
referencias a escenarios urbanos que un lector del siglo XXI puede reconocer
v que parecen colocarlo en el mundo de la normalidad (barrios privados,
departamentos. barrios en que alternan casas habitadas y deshabitadas, calles
concretas de la Cmudad de Buenos Aires). Pero luego estas coordenadas son
descolocadas por las situaciones planteadas, por las perspectivas, por las

omisiones y por los efectos presupuestos.”™™

encuentran algunas que rechazan la distincion tajante entre descripeion v evaluacion, que ha tenido un
efecto debilitador en 1a teoria juridica ™ (Dworkin, 2017, p. 193).

73 Janer Manila, 2004, p. 5.

78 Zonana, 2018, p. 62.
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Se trata de recursos provenientes de la literatura, que persiguen mejorar nuestra
comprensién juridica, mediante la interpretacién de otros campos de conocimiento.”’
Poner en practica ejercicios de este tipo, junto a la propia ayuda de la obra que expresa
la mirada particular del narrador y de la realidad creada, favoreceria en el intérprete
juridico la posibilidad de detectar o percibir detalles —y con ello la elaboracion de
hipotesis de trabajo—, que en una lectura tradicional pasarian desapercibidos.

En opion de Faleon y Tella, un planteo umitario entre hermenéutica juridica y
literana solo tendria sentido pleno en el sistema anglosajon, donde 1mpera la tesis del
stare decisis (obligatoriedad del precedente). En ese marco, la tarea del juez tiene
mayor margen creador (se recuerda la “hipotesis estética” de Dworkin y la
construccion de la decisién como si se tratara de una novela en cadena’™). Algo distinta
es la situacion del juez continental, cuya tarea parece ser la de un mero intérprete.” Si
bien prima facie puede compartirse esta afirmacion, cabe realizar una salvedad. En
razon del desarrollo que la argumentacion juridica tiene en los Estados de derecho
constitucionales pertenecientes al sistema continental, que obliga al intérprete juridico
a realizar un replanteo serio y constante de lo que significa interpretar y argumentar,
parece razonable no desechar de inmediato la recepcion del criterio hermenéutico
“derecho como literatura™. Este postulado reafirma el hecho de que el juez nacional
argentino tiene la obligacion de resolver (articulo 3 CCyC) y, en ocasiones, debe
hacerlo ponderando solo principios, ante la inexistencia de reglas. El caso de la GS, en
tanto carece de regulacion legal en la Argentina, bien podria ser un ejemplo de ello.

A pesar de su opuuon origimnana, esta autora parece ajustar su criterio mas
adelante: “No obstante, como es bien sabido, desde hace tiempo se esta produciendo
un progresivo acercamiento de los sistemas anglosajon y confinental, con una mayor
presencia del statute law (leyes escritas) en el ambito angloamericano y una cada vez
mayor discrecionalidad judicial en el mundo continental europeo™ %

Para Ost, en el estudio “derecho como literatura™ se puede mcluir a la retérica
judicial y parlamentana, al estilo narrativo de los abogados, ademas de lo expuesto
respecto de los métodos mterpretativos entre textos literanos y juridicos, tal como
hacen Dworkin y Stanley Fish *!

" Dworkin, 2017, p. 191.

7 Dworkin, 2017, p. 205 y sig.
™ Falcon y Tella, 2015, p. 52.
¥Falcon y Tella, 2015, p. 52.
5 Ost, 2015, p. 154.
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Esta interrelacion “derecho como literatura™, que José Calvo Gonzalez en su
Teoria literaria del derecho denonuna “interseccion estructural”, apunta a la simetria,
en tanto el proceso hermenéutico posmoderno promueve un paralelismo entre “la
muerte del autor/legislador (1ntencion del autor/voluntas legislatoris) y la resurreccion
del texto y el lector a través de constructos heuristicos tales como dialogismo
mtertextual y comunidades mterpretativas.” Y ampliando su explicacion agrega: “Es
decir, la estética de la recepcion literana [...] y la nueva retonica sobre la mteraccion
texto/lector como (en tanto que o tal que) teoria de la mterpretacion —y aplicacion—
juridicas

b) El sistema continental y el “derecho en la literatura™

En el sistema continental la interseccion que predomina es la denominada
“derecho en la hiteratura™.

Esta vis16n parte, como se anticipo, de una aproximacion critica al derecho desde
las obras literanas; desde ella se sostiene que la literatura “puede problematizar
criicamente un aspecto del derecho, precisamente porque lo sitia fuera y lejos del
contexto y la manera en que el derecho se presenta a si mismo.”® Dicho de otra
manera, la obra literania otorga perspectiva y es ésta la que pernute un abordaje
diferente, critico, del fenémeno juridico.

Talavera sostiene que su “principal virtuahdad es la de ofrecernos un
acercamiento al derecho desde un enfoque critico, propio de la filosofia del derecho,
aportando una reflexion plenamente radicada en las coordenadas reales de nuestra
tradicién juridica continental »%4

Se trata de una perspectiva privilegiada, que “indaga en wvalores juridicos
esenciales como la 1gualdad, la justicia, la responsabilidad, la libertad, los derechos,
etc.” Y lo hace mediante la estrategia de “analizar y comparar los textos legales y
literarios para esclarecer aspectos importantes de la teorizacion y practica del derecho
y de su justicia.”®

Desde la perspectiva de la filosofia del derecho —de una filosofia hermenéutica
que tiene base en la relacion derecho y literatura—, el fenomeno se puede analizar desde
dos aproximaciones: una tematica y ofra transversal Por ejemplo, la obra de

% Calvo Gonzalez, 2015, p. 183.
% Falcon y Tella, 2015, p. 61.

8 Talavera, 2006, p- 35-56.

85 Sudrez Llanos, 2017, p- 356.
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Shakespeare El mercader de Venecia puede abordarse desde lo tematico (limutes del
derecho a castigar, autonomia de la voluntad, contrato de mutuo y validez de
determinadas clausulas penales, fianza, derecho de extranjeria) como desde lo
transversal (equidad, perdon) %

El desarrollo mas importante de este punto de vista externo se produce en
Europa. En América Latina, en cambio, a excepcién de Brasil®’ la vision
transdisciplinana derecho y literatura no fiene gran recepcion.

En este analisis “derecho en la literatura” es oportuno recordar que Frangois Ost
sostiene que Shakespeare no fue un filosofo del derecho, aunque reconoce que sus
obras someten a las personas y a las ideas a una prueba de verdad inexorable, que se
empecinan en descubrr lo verdadero detras de lo aparente #® Tarea con la que la
literatura en general interpela al derecho. Pero a pesar de que Shakespeare no practica
la filosofia juridica m desarrolla teorias juridicas, sus obras (y la literatura en general),
al amphar la imagmacion y mostrar lo que permanece oculto detras de los
preconceptos, brindan elementos de analisis suficientes para la razon practica.

Debe quedar claro —se insiste una vez mas— que en la disciplina literaria no se
buscan inferencias logicas m1 desarrollos conceptuales. Tampoco se pretende

% Ost, 2016. p. 82.

¥ “UIno de los factores que ciertamente contribuy6 para su difusion fie la realizacion de un proyecto
innovador en el escenario intemacional: 1a produccion del programa de television Derecho & Literatura,
exhibido semanalmente, en red nacional minterrumpidamente desde 2008, bajo la direccion de los
profesores André Karam Trindade v Lenio Luiz Streck. Tal proyecto contempla 1a grabacion de mas de
trescientos programas (todo disponibles en Youtube) v que recibié en el 2013, el Premio Acorianos,
categoria Destaques Literarios. De la misma forma, cabe referirse a la realizacion del Coloquio
Internacional de Derecho y Literatura (CIDIL), evento itinerante, promovido desde 2012, que congrega
todos los afios a investigadores, nacionales y extranjeros para presentar v discufir sus investigaciones;
el CIDIL es, actualmente, el mayor evento en Derecho y Literatura de América Latina. Fundada en
2014, 1a Red Brasilera Direito e Literatura — RDL (www rdl org br) retine investigadores de todo el pais,
promoviendo los estudios, investigaciones, eventos ¥ otras imiciafivas, ademas de la edicion de
Anamorphosis — Revista Internacional de Derecho y Literatura (hitp-//seer.rdl.org br).” (Douglas Price,
2017).

¥ “Estas multiples circunstancias —una vida de altercados judiciales, la escritura de una obra plagada de
derecho, el recurso al teatro, €l mismo objeto v asunto de juego de pleitos juridicos, en el corazon de
una época de importante mutacion ideologica—, jhacen de Shakespeare un filosofo del derecho? No.
Shakespeare no desarrolla teorias v no se dinge prioritariamente a la inteleccion: es un hombre de teatro,
incluso un hombre de las fablas, que plantea situaciones e indaga en los personajes: es ante todo la
imaginacion de su publico lo que moviliza Fste imaginario, €l lo alimenta de discursos, de imagenes,
de gestos, de colores, de mmisicas; lo arrebata en el ritmo de su verba y de 1a accion Con v para su
publico, experimenta, como en un laboratorio viviente, 1a validez de las construcciones politicas v
juridicas que se enfrentan en la realidad. Y esta ficcion, por 1a fuerza de su juego, adquiere algo asi
como una realidad suplementaria, un plus de energia, un suplemento de claridad que acusa de manera
mas infensa los contrastes v hace surgir la verdad oculta. Su teatro opera como el revelador de las
encrucijadas de su tiempo: en las experiencias politicas o juridico-ficcionales que propone el poeta, se
pone a prueba una sobrerrealidad que somete a los hombres ¥ las ideas a una implacable prueba de
verdad, algo asi como un detector de menfiras que se empecina en descubrir lo verdadero detras de las
apariencias, v lo justo detras de lo legal ™ (Ost, 2016, p. 60-61).
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reemplazar el estudio del derecho mediante sus herranuentas propias. Empero, ello no
impide que la obra de ficci6n nos ubique ante una calificada mmplacable prueba de
verdad de las ideas.

Talavera atribuye asi a la literatura una funcion critica radical, en tanto que, en
su completa libertad epistemoldgica, tiende a problematizar el derecho tal y como lo
hace con todas y cada una de las otras materias de las que se ocupa. La literatura se
permute lo que el derecho no: frascender sus propios canones interpretativos.® Y
conviene desde el derecho pensar en ello en términos de ventaja para los analisis
criticos de los constructos juridicos. En suma, para el acceso al conocinuento por otra
via. Asi, la iteratura 1lumina un aspecto del derecho con una luz diferente; por lo tanto,
el problema juridico aparece con ofro rostro, “inesperado e immaginado; a veces
oscuro y turbulento y, casi siempre, desconcertante "*°

De nuevo en palabras de Ost: “la ficcion literaria, en vez de mostrarnos los
contornos de una mstitucion, nos informa sobre todas las posibles deformaciones que
ésta puede llegar a sufrir 7!

José Calvo Gonzilez denonuna a esta vision “mnferseccion mstrumental”. La
interseccion tiene un recorrido de direccion doble, “el derecho en cuanto recurso
literario, y también la literatura en cuanto recurso juridico” *> Con relacién al primer
trayecto, contribuye al “entendimiento sociologico y usfilosofico de las concepeiones
de la justicia (por ej., ordalias, talion y venganza, justicia refributiva/principio de
conciliacién) y del derecho (por ej., derecho natural/derecho positivo).”** El segundo
recorrido se refiere al empleo por parte de legisladores y jurisconsultos de herramientas
literarias. Para el autor, este sepundo recormdo excede lo meramente estético y

adquiere relevancia en la ensefianza, en la instruccion juridico-dogmatica. “Porque

% “1a literatura asume una funcién de «subversion critica», mas alla del estricto marco de las disciplinas
cientificas (sociologia, antropologia, psicologia o economia juridicas) que se ocupan de estudiar el
derecho desde diversos ambitos, ¥ mis alla del conjunto de reglas y métodos de 1a hermenéutica que se
imponen a los juristas (jerarquia de normas, codigos interpretativos tasados, procedimientos, etc.). La
literatura, pues, esta regida por una completa libertad epistemologica («filibusterismo epistemologicon)
v tiende a problematizar el derecho tal v como lo ha hecho con el resto de materias de las que se ha
ocupado. La literatura no concibe el derecho a la manera del jurista dogmatico —conjunto de reglas y
procedimientos «neutros» aplicados por quienes estin habilitados para ello—, sino que trasciende el
codigo interpretativo que el propio derecho impone para controlar su propia lectura ™ (Talavera, 2006,
p- 59).

%0 Talavera, 2006, p. 60.

1 Ost, 2015, p. 162

2 Calvo Gonzalez, 2015, p. 176.

% Calvo Gonzalez, 2015, p. 176.
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ciertamente también aqui se obtienen rendinmentos que para la experiencia formativa
de los juristas suponen adquisicién de conocimientos y desarrollo de habilidades.”*

Ian Ward también reconoce la riqueza de las disciplinas no juridicas en la
formacion critica de los abogados, que se expresa al momento de analizar cuestiones
juridicas *

Esta interseccion “derecho en la literatura™ cumple una funcion de guia ética,
ademas de la estéfica. Se frata de una direccion humanista. “La imaginacion literana
aplicada al derecho presta servicio de imaginacion ético-civil y publica
universalizable” %

Tal mmagmacion ético-civil y publica universalizable habilita a una mejor
comprension empatica de las cuestiones que afectan a los derechos de los colectivos
(mujeres, miios y mifias, nunorias postergadas) sometidos a una desigualdad
estructural. En los puntos siguientes trataré de mostrar como opera la interseccion
“derecho en la hiteratura™ a través de la comparacion y analisis critico de hechos
(perspectivas, puntos de vista, percepcion y posible deconstruccion de preconceptos)
y del derecho, realizado sobre obras clasicas emblematicas. Con ello pretendo sentar
las bases para el posterior estudio de obras literanias contemporaneas, mcluida la
novela que se utiliza como apoyo para el estudio critico de la GS. Es decir, para la
aplicacion practica del reto ficcional

3. LOS CLASICOS Y LA NARRATIVA CONTEMPORANEA. LA
NEUTRALIDAD MORAIL DE LA LITERATURA

Falcon y Tella sostiene que “los grandes asuntos de los que se ocupa la Filosofia
del derecho —la justicia, la 1gualdad, la libertad, los valores.. — se ven plasmados de
una manera nitida en las obras que constituyen los clasicos de la literatura universal ™’

# Calvo Gonzalez, 2015, p. 177.

3 “_..] un estudio del derecho que cubra disciplinas alternativas es un estudio necesariamente mas rico;
no solo por el mérito infrinseco que offece la lectura de obras de feafro griegas o de novelas modernas,
sino porque su lectura contribuye a formar mejores abogados. Un estudiante de derecho que se ha
detenido a pensar en las injusticias que se describen en obras como Staff Happens v Guanifanamo, que
reflexiona sobre las implicancias del hombre del salto de DeLillo, que puede contextualizar los
acontecimientos del 11/09 porque ha encontrado invocaciones de apocalipsis similares en Furipides v
Shakespeare, estara mejor preparado para discernir la peligrosa idiotez que se encierra en promesas
como las de “patear traseros”, como también los peligros mas oscuros que encueniran expresion legal
en la Ley sobre Antiterrorismo, Delincuencia v Seguridad de 2001 y 1a Ley Antfiterrorista de 2006."
(Ward, 2015, p. 108-109).

% Calvo Gonzalez, 2015, p. 179.

7 Falcon y Tella, 2015, p. 13.



En mu opmion, lo nusmo puede suceder con cualquier otra obra literana
contemporanea de calidad, aunque no califique atn como clasica. Es cierto que los
clasicos nos convocan a la reconsideracion de los grandes temas, cuyo valor agregado
proviene de la carga historica que trasciende la dimension temporal, lo que permute
resignificaciones contextualizadas de los temas escogidos. Pero puede comcidirse
también que la narrativa actual agrega a dichos temas centrales de interés para el
derecho, la incidencia de los avances cientificos, tecnologicos, médicos, bioéticos,
entre otros, propios de nuestra era.

Las TRHA son un ejemplo claro de lo dicho.

Desde el punto de vista del derecho privado, repercuten sobre la filiaci6n de una
persona. Desde la perspectiva constitucional-convencional operan sobre principios
nucleares de los derechos humanos, como la libertad, la 1gualdad (la real, en el caso de
la gestante en la GS, cuando es considerada con perspectiva de género) y la sohidaridad,
todos ellos asentados sobre la dipmdad humana

Pero antes de mgresar de lleno con la narrativa actual o contemporanea, en
particular con la novela que acompafia a esta investigacion, procuraré mostrar el
funcionamento de la prenusa que esta a la base de la relacion “derecho en la
literatura™. Esto es, que las obras clasicas tratan de manera nitida los grandes temas de
los que se ocupa la filosofia del derecho. Y que en dicho fratamiento estos grandes
temas pueden ser abordados e interpretados desde esta particular filosofia del derecho,
de base hermenéutica, asentada en la interrelacion derecho y literatura.

a) Obras clasicas

Las obras clasicas de la hiteratura umiversal que favorecen diferentes analisis
criticos de temas de interés musfilosofico son numerosas. Pasar vista a todas ellas
excede la finalidad de este trabajo, razon por la cual me limitaré a sefialar solo cuatro,
que se consideran paradigmaticas en los estudios de derecho y literatura.

(i) La Odisea (Homero)

Es probable que la calificacion de padre de la literatura umiversal que se le
atribuye a Homero no sea exagerada. Sus obras, en especial La Odisea y La Iliada, se
siguen leyendo generacion tras generacion, con una caracteristica que no pueden
predicar otras obras y autores destacados: su lectura no esta reservada al piblico culto
o académuico, sino al general.

De Homero no se cuenta con datos biograficos fidedignos, lo que ha generado
todo tipo de leyendas respecto de su persona. Lo mas verosimul es situarlo en el siglo
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VIII a. C., y es posible que su lugar de nacimuento haya sido alguna 1sla o ciudad
costera de Asia Menor, colonizada por los jonios, probablemente Quios o Esmima.*®
La Odisea es un poema épico griego narrado en tercera persona, de estructura
descriptiva, siendo una de sus peculiaridades el uso generoso de metaforas. Muchas de
las 1magenes y recursos expresivos que el autor vuelca en la obra provienen de la
tradicion oral, de los primeros poetas orales conocidos como aeodos, a quienes
Homero rinde homenaje citandolos. La obra tiene base en un tema del cuento popular:
“el viajero por tierras remotas que vuelve al hogar después de mucho tiempo y se
encuentra a su esposa cortejada por otros hombres, contra los que debe luchar, y a los
que acaba venciendo ™
Los cantos XTIT al X3{IV se ocupan de 1a venganza de Ulises.
Entonces, arrojando sus harapos, el prudente Ulises salté ante el umbral.
Llevaba en la mano su arco v su aljaba de aladas flechas. Vacio €sta a sus pies
y dijo a los pretendientes:
ULISES: jAhora ya han terminado estos juegos anodmos y voy a apuntar a
otro blanco al que nadie ha apuntado todavia, a ver s1 Apolo me concede la
glona de alcanzarlo!
D1jo asi, v dispard sobre Antinoo la amarga saeta.
[...] cuando los pretendientes lo vieron caido, prorrumpieron en un gran
griterio. Abandonando sus sitiales, corrieron por la sala buscando mnitilmente
con sus 0jos en las recias paredes un escudo o una lanza para defenderse. ..
El astuto Ulises los mird con rostro cefiudo y les dyjo:
ULISES: jAh perros, no creiais que un dia volveria a mi patria desde Troya, v
saqueabais mi casa, entrabais por la fuerza en los lechos de mus esclavas y
estando yo vivo, cortejabais a mi esposa sin temor de los dioses, sefiores del
cielo, 1 pensar en que pudiera aparecer un vengador humano!._. jPero ya os
encontriis a un paso de la muerte!'®
Desde el punto de wista del “derecho en la literatura”, el poema permute el
analisis, con criterio historico, de los alcances y la finalidad de la sancion penal en la
concepcion peculiar de justicia de Ulises. Este criterio se asienta en el honor denivado
de un sistema normativo dado por las deidades. Ajustado al contexto actual, el poema
se puede leer haciendo un paralelo entre la concepcion de la venganza como criterio

% Bernabé, 2010, p. 10.
% Bernabé, 2010, p. 23.
1% Homero, 2010, p. 413-414.
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de justicia, y las posiciones teoricas que sostienen el criterio retribucionista de la pena,
que incluyen a su vez un estudio respecto de la justificacién moral de la pena.!”

Asimismo, se puede trazar un cuadro comparativo de la evolucion del derecho
hasta llegar al principio de proporcionalidad contemporaneo (articulando los articulos
16 vy 28 de la Constitucion Nacional -CN—, esenciales en la ponderacion de principios),
y valorar, en el marco conceptual de la racionalidad juridica actual, la exigencia del
debido proceso como requsito de la determunacion e imputacion de responsabilidades.

(ii)  Antigona (Sofocles)

Sofocles naci6 en Colono, cerca de Atenas, dentro de una fanulia de posicion
acomodada, en el afio 497 (o0 496) a. C., y murio en el afio 406 a. C. Fue autor de mas
de cien tragedias griegas y se sabe que participé activamente en la vida politica de
Atenas. No obstante, sus virtudes politicas no fueron tan trascendentes (a excepcion
del propio compromiso piiblico) como su obra hteraria.

En Antigona, Sofocles narra una historia en la cual Creonte, Rey de Tebas,
mediante edicto real ordena el entierro de uno solo de los hermanos varones de
Antigona (Eteocles), mientras que respecto del otro (Polinices), dispone que se lo
abandone a la mtempernie, msepulto, quedando asi a merced de los perros y de las aves
de rapifia. Creonte funda su decision en que el primero de los hombres mundé
defendiendo la ciudad, mientras que el otro lo hizo como atacante, en la nusma disputa.

La concepcion de honor de Antigona mncluye el respeto a los muertos. Por eso
desafia la orden del Rey, desoye los consejos de su hermana Ismene y decide el entierro
de Polinices. Antigona actiia guiada por el mandato divino de sepultar a los muertos,
el que, en su conviceidn, estaba por sobre la ley de la ciudad. Como consecuencia,
Creonte la condena a muerte por desobediencia. Hemon, hijo del propio Rey, ruega a
su padre que revea la sentencia contra Antigona (quien ademas era su futura esposa).
Pero los argumentos vinculados a la justificacion del obrar de la mujer (que habia
obedecido una disposicion divina) no son adnutidos por Creonte. La decision se
mantiene firme y Antigona muere. En la fragedia, también se suceden las muertes de
Hemon y de Euridice, su madre, y esposa de Creonte.

CREONTE: Tua, ti que miras al suelo, jafirmas o miegas haber hecho esto?
ANTIGONA: Lo afirmo v no tengo por qué negarlo.

101 Yer, por ejemplo, Nino, 2015, p. 427 y ss.
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CREONTE: Tu vete donde quieras; quedas libre de grave acusacion (se va el
guardia). Y ti, dime sin rodeos. con una palabra: ;sabias que estaba prohibido
hacer esto?

ANTIGONA: Lo sabia. ; Como podria ignorarlo? Bien claro estaba.
CREONTE: ;Y asi te has atrevido a pasar por encima de estas leyes?
ANTIGONA: 5i, porque no era Zeus el que me ordenaba esto, ni la Justicia
que habita con los dioses de abajo; estos no han establecido tales leyes entre
los hombres. Y porque juzgué que tus decretos no tenian tanto poder que,
siendo tl mortal, pudieras pasar por encima de las leyes no escritas e
inquebrantables de los dioses. Porque éstas no son de ahora mi son de ayer,
sino que tienen vigencia eterna v nadie sabe cuindo aparecieron. No iba yo a
sufiir el casito divino infringiendo éstas por temor a la arrogancia de hombre
alguno.. 1@

Sin perjuicio de valoraciones propias en torno a la dignidad humana que se
realizan mas adelante, se destaca ahora que la tragedia de Antigona permute un analisis
transversal sobre distintos temas 1usfilosoficos. Por ejemplo, sobre la controversia
derecho natural versus derecho positivo, sobre la validez de las normas dictadas por la
autoridad mnstituda de forma legitima, sobre lo que es o puede ser considerado por la
comunmidad como derecho justo, en relacion con valores que derivan de ofro sistema
(en el caso, de uno consuetudinario que se piensa eterno y sagrado). En suma, sobre la
eficacia de la norma atacada.

Por lo general, a esta historia extraordinaria de Sofocles se la interpreta de dos
maneras: como un ejemplo de objecion de conciencia o bien como un supuesto de
desobediencia civil. En nigor, puede decirse que tiene notas caracteristicas de ambos.

En efecto, en tanto Antigona actia conforme su conviccion y elige de manera
deliberada violar la ley de la crudad mediante la conusion del acto prohibido, lo que
implica de antemano la aceptacion del castigo, la tesis de la desobediencia parece ser
la mas acertada. A la vez, es ese mismo castigo aceptado de antemano lo que le permute
desafiar la autonndad del Rey, con el argumento de que él también es un ser mortal (lo
que no pasara desapercibido para Creonte). De manera que el desafio de Antigona ala
autoridad es doble: se revela y desobedece la que considera una ley injusta, y la
mcumple abiertamente.

12 S5focles, 2014, p. 83-85 (Antigona, vs. 440, 445, 450, 455 y 460).



No obstante, ante la pregunta de Creonte (se advierte en la obra que el Rey la
mterroga como si fuera juez o fiscal, lo que demuestra que se reservaba para si todas
las funciones estatales), Antigona no duda en reconocer que si conocia la disposicion
normativa prolibitiva. Y que a pesar de ello la mcumple, aceptando el castigo
consecuente. Es decir, no se trata de un acto revolucionario o subversivo de la
protagonista sobre el sistema que considera mnjusto, sino de una aceptacion del sistema
legal en su conjunto. Aparece aqui un rasgo propio de la objecion de conciencia;
Antigona no pretende cambiar el sistema, solo comete un acto individual aislado. “Su
desobediencia es de caracter fanuliar, mas que politica, s1 bien es cierto que su gesto
tuvo influencia en el publico que contemplaba la obra %

La comparacion entre el edicto de Creonte —derecho vigente— y los principios
eternos esgrimidos por Antipona —derecho ideal- permiten realizar asimismo un
estudio paralelo entre lo que hoy denominamos fuentes formales y fuentes materiales
del derecho. “Y es que, en efecto, puede suceder que una regla sea justa en principio,
pero injusta en una situacion deternunada, o que una regla justa ayer se convierta en
arbitraria en un momento posterior. El mérito del derecho ideal es ser procedimental,
como un modo de llevar a cabo la vigilancia y critica del derecho en vigor ™%

El tercer episodio, aquel donde Hemon se presenta ante su padre, pidiendo por
la vida de Antigona, brinda material rico para la argumentacion juridica. El uso de
argumentos retoricos y de falacias (ad hominem, ad misericordiam) es poderoso. A la
vez, la tragedia muestra como se articulan las relaciones de poder intrafanuliares en
general, y las de género, en particular, que presenta una especie de espejo o proyeccion
de las publicas, a través del uso arbitrario del poder (subsistente en muchas ideologias
actuales) 1%

103 Falcon y Tella, 2015, p. 72.

1% Falcon y Tella, 2015, p. 74.

1% Como ejemplo de lo dicho se puede reparar en los siguientes didlogos:

“HEMON: Padre, tuyo soy; guiame i con tiles consejos, v yo los seguiré. Para mi ninguna boda sera
tenida en mayor estima como el ser sabiamente guiado por ti.

CREONTE: Asi conviene pensar, hijo mio, que todo debe quedar atras de la voluntad del padre. Por
es0 desean los hombres engendrar v tener en su casa hijos obedientes: para que los venguen con males
de sus enemigos v para que honren al amigo por igual que su padre. Pero el que engendra hijos imitiles,
jqué ofra cosa dirds que engendra éste sino trabajos para si mismo v gran risa para sus enemigos? No
pierdas, pues, la cabeza, hijo por el placer de una mmjer, teniendo presente que resulta helado abrazo el
de una mujer malvada que se tiene en casa como esposa. jHay algin dafio mayor que un amigo
malvado? Rechaza pues, a esta joven como a un enemigo y déjala que se busque algim esposo en el
Hades. Porque vo 1a he sorprendido en abierta desobediencia, ella sola en toda la cindad; v no he de
faltar a mi palabra a los ojos de los ciudadanos, sino que le daré muerte. Y que invoque por ello a Zeus,
protector de 1a familia Pues si ampara en el desorden a los de mi propia casa, mas lo habré de hacer con
los extrafios. El hombre que actila como es debido en su casa, se mostrara también justo ante 1a crudad.
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Ante el extenso alegato de su padre, y lo dificil que resultaba contradecirlo,
Hemon opta por poner en boca de la “ciudad” el argumento en favor del perdon de
Antigona. Y luego de utilizar argumentativamente comparaciones tales como “De la
misma manera, el mannero que mantiene tensa y no afloja la vela de su nave, al fin la
da vuelta y navega con la quilla invertida”, remata con un argumento retérico: “Por
consiguiente, cede y aplaca tu 1ra. S1 a pesar de mu juventud tiene algtin valor mm
opinién. . "% Pero Creonte advierte la maniobra y lo descalifica con una pregunta del
mismo tipo por tratarse, precisamente, de los dichos de un hombre joven “; Yo a mu
edad aprenderé a ser prudente de un hombre de la edad de éste?'%"

(iii)  Don Quijote de la Mancha (Miguel de Cervantes)

Existe consenso en considerar a Don Quijote de la Mancha como una de las
obras maestras de la literatura universal, y la mayor en lengua castellana.

Su autor, Miguel de Cervantes Saavedra, naci6 en el afio 1547 (se cree que el 29
de setiembre, dia de San Miguel), en Alcala de Henares, Espafia. En el afio 1566, su
familia se traslado primero a Valladohid y luego a Madnd, donde Miguel de Cervantes
comenzo su carrera literaria con Juan Lopez de Hoyos. En 1569 publico sus pnimeros
poemas. En el periodo comprendido entre 1570 y 1580, junto a su hermano Rodnigo
se radico en Roma. En 1571 imngreso en el regimiento de Moncada. Ese afio, en la
batalla naval de Lepanto, lo hirieron en el pecho con disparos de arcabuz; también en
la mano 1zquierda, lo que le acarreo la perdida de sus funciones. De alli el apodo “el
manco de Lepanto™. En 1575, los turcos lo capturaron cuando regresaba a Espaiia y lo
enviaron a Argel como prisionero esclavo, ciudad donde permanecié durante cinco
afios y medio.

Jean Canavaggio explica que esta situacion marco profundamente la obra de

Cervantes. “Llevado a Argel como esclavo, Cervantes padece un cautiverio de cinco

Y si alguno pasando por encima de lo justo, viola las leyes o cree que podra dar ordenes a sus jefes, no
es posible que éste obtenga alabanzas de mi parte. Hay que obedecer al que 1a cindad ha colocado sobre
el trono, asi en lo pequefio v en lo justo, como en lo que no lo es... No hay peor mal que la anarquia.
Esta hunde las ciudades, ésta derriba las casas, ésta provoca la huida de las foerzas aliadas, mientras
que 1a obediencia salva a nmchos de los que prosperan. Asi pues, haya que apoyar las ordenes de los
que mandan y de ninguna manera ceder ante una mujer. Porque si hay que ser vencido, mejor es serlo
por un hombre, v asi no seremos llamados inferiores a las mujeres™ (Sofocles, 2014, p. 101-103;
Antigona, vs. 635 a 680).

106 Sofocles, 2014, p. 105 (Antigona, vs. 715 y 720).

197 Safocles, 2014, p. 105 (Antigona, v. 725). La discusion entre padre e hijo continila hasta que, ante la
intransigencia de Creonte en perdonar el castigo capital a Anfigona de acusar a Hemon de ser esclavo
de una mujer (v. 755) y de decidir matarla en ese momento, Hemon se retira bruscamente, a lo que el
coro expresa: ~Sefior, el hombre ha salido precipitado por causa de su ira. A esa edad es de temer un
corazon dolido™ (Sofocles, 2014, p. 109; v. 765).



afios que dejara profunda huella en su obra, y muy especialmente en sus comedias de
ambiente argelino —Los fratos de Argel y Los bafios de Argel— asi como en el cuento
del Cautivo, interpolado en la Primera parte del Quijote. "%

Luego de pagar por su libertad, Cervantes regreso a Espafia y se dedico a la
escritura. En 1584 publico su primer libro, La Galatea, y luego escribio entre veinte o
tremta comedias. En razon de que la vida literaria no le permutia sobrellevar las
dificultades econdomucas, en 1587 se traslado a Sewvilla, donde ocup6 cargos publicos
y, en 1598, fue arrestado por uregularidades en sus cuentas; privado de la libertad
comenzo a escribir EI Quijote. A los cincuenta y siete afios, en 1605 (algunos biografos
lo fijan los ultimos dias de diciembre de 1604), publico El ingenioso hidalgo don
Quijote de la Mancha. En 1606 regreso a Madrid. En el barrio de su residencia tuvo
como vecinos a Lope de Vega, Gongora y Quevedo. Las Novelas ejemplares se
publicaron en el afio 1613. Dos afios mas tarde apareci0 la Segunda parte del Quijote,
Vigje del Parnaso (libro de poemas burlescos). La novela Los frabajos de Persiles y
Sigismunda se publico en forma postuma. Cervantes muro el 23 de abril de 1616.

Ambas partes de El Quijote admiten distintos tipos de lecturas: la letrada y la
aficionada. Es probable que esta circunstancia, junto a la intemporalidad de sus temas,
sean las razones del éxito y su calificacion de clasico. Un lector letrado puede realizar
una lectura profunda, filologica, filosofica, psicologica y juridica de El Quijote. Por su
parte, un lector aficionado lo comprendera, y con seguridad valorara sus aventuras, el
tono humoristico y las escenas cargadas de acciones confusas.

El Quijote aporta materiales con generosidad para realizar un trabajo
mterpretativo y cognoscitivo en el campo 1usfilosofico. En ngor, en toda la obra de
Cervantes existe una ommnipresencia de lo juridico,'® relacion cuya justificacion puede
encontrarse en la propia biografia.

La justicia aparece como una preocupacion central. En su ideal, se encuentra
por encima de la ley positiva cuando ésta no garantiza lo justo. Por eso sostiene que,

en los casos graves, la justicia debe buscarse en los caballeros andantes como él,

198 Canavaggio, en Cervantes virtual.

18% ““F] reiterado tratamiento del problema de la justicia vy su contraposicion a lo legal, la defensa de Ia
dignidad humana v de principios, derechos y libertades que hoy llamamos fundamentales, 1a critica (y
las propuestas) sobre la organizacion y la gobernacion de las repiblicas v los pueblos, las relaciones
matrimoniales y de familia, 1as relaciones de frabajo, el libre albedrio y 1a responsabilidad ¥ muchos
otros aspectos con fuertes resonancias juridicas asoman una y otra vez en los relatos cervantinos.™
(Alenza Garcia, 2016, p. 39).
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quienes poseen mandatos categoricos de un derecho natural !'° Don Quijote reconoce
que la justicia es una “aspiracién inevitable y necesaria”.!'! Y la merecen todas las
personas, mcluso los que estan fuera de la ley, como es el caso de Roque Guunart (parte
II, capitulo LX). En su sentido de justicia, impregnado de valores e ideales, deja al
descubierto un concepto humanista de proyeccion umversal Para el protagomista, el
ser humano se identifica con la virtud, la conducta correcta y las buenas acciones '!?
que se obtienen del conocimiento de un saber integral, que hoy bien podriamos llamar
interdisciplinario '3

Asimismo, son conocidas sus multiples referencias a la libertad, que se vincula
de forma estrecha con la dignidad.!'* Las nociones fuertes de libertad, dignidad e
1gualdad —noci6n de justicia distributiva—, influyen en la concepeion de justicia de don
Quijote que, en su aplicacién, significa para él una especie de imperativo categérico '
En efecto, se trata de normas que el propio caballero se ve compelido a cumplir, atin a
expensas de una orden del Rey. De ello da cuenta el capitulo X301 de la primera parte,

1 “__Quisiera yo, sefior duque —respondié don Quijote—, que estuviera aqui presente aquel bendito
religioso que a la mesa el otro dia mostro tener tan mal talante ¥ tan mala ojeriza contra los caballeros
andantes, para que viera por vista de ojos si los tales caballeros son necesarios en el mundo: tocara, por
los menos, con la mano que los extraordinariamente afligidos v desconsolados, en casos grandes y en
desdichas inormes no van a buscar su remedio a las casas de los letrados, ni a 1a de los sacristanes de
las aldeas. mi al caballero que nunca ha acertado a salir de los términos de su lugar; ni al perezoso
cortesano que antes busca nuevas para referirlas y contarlas, que procura hacer obras v hazafias para
que otros las cuenten v las escriban; el remedio de las cuifas, el socorro de las necesidades, el amparo
de las doncellas, el consuelo de las viudas, en ninguna suerte de personas se halla mejor que en los
caballeros andantes ™ (Cervantes Saavedra, 2016, IT, cap. 300VI, p. 318).

U Alenza Garcia, 2016, p. 41

112 Blazquez Ruiz, 2016, p. 75.

113 «__Pparéceme que vuesa merced ha cursado las escuelas: jqué ciencias ha oido?

—1.a de 1a caballeria andante —respondio don Quijote—, que es tan buena como la de 1a poesia, v aun
dos deditos mas.

—NMNo s€ qué ciencia sea ésa —1eplicd don Lorenzo—, v hasta ahora no ha llegado a mi noticia.

—Fs una ciencia —1eplicd don Quijote— que encierra en si todas o las mas ciencias del mundo, a causa
que el que 1a profesa ha de ser jurisperito, v saber las leyes de 1a justicia distributiva ¥ conmmitativa, para
dara a cada uno lo que es suyo v 1o que le conviene; ha de ser tedlogo, para saber dar razon de 1a cristiana
ley que profesa, clara y disintamente, adondequiera que le fuere pedido; ha de ser meédico y
principalmente herbolario, para conocer en mitad de los despoblados y desiertos las yerbas que tienen
virtud de sanar las heridas, que no ha de andar el caballero andante a cada triquete buscando quien se
las cure; ha de ser astrologo, para conocer por las estrellas cuantas horas zona pasadas de la noche, yen
qué parte v en qué clima del nmndo se halla; ha de saber las matemdticas, porque a cada paso se le
ofrecera tener necesidad de ellas; [...] v, volviendo a lo de arriba, ha de guardar 1a fe a Dios v a su dama;
ha de ser casto en los pensamientos, honesto en las palabras, liberal en 1as obras, valiente en los hechos,
sufrido en los trabajos, caritativo con los menesterosos, v, finalmente, mantenedor de la verdad, aunque
le cueste 1a vida el defenderla ™ (Cervantes Saavedra, 2016, IT, cap. XVIIL p. 155-156).

1141 a libertad, Sancho. es uno de los mas preciosos dones que a los hombres dieron los cielos; con
ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por 1a libertad, asi como
por 1a honra, se puede y debe aventurar la vida, v, por el confrario, el cautiverio es el mayor mal que
puede venir a los hombres ™ (Cervantes Saavedra, 2016, IT, cap. LVIIT, p. 483).

115 Blazquez Ruiz, 2016, p. 78.
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cuando decide la liberaci6n de los doce hombres a pie, a los que vio “ensartados, como
cuentas, en una gran cadena de hierro por los cuellos, y a todos con esposas a las
manos” ''® Para don Quijote, ni siquiera el Rey tiene la facultad de disponer que las
personas se enconfrasen en ese estado. Por eso siente la obligacion de liberarlos,
“porque el estado en el que se encuentran es contrario a su voluntad de hombres
libres” 17 Toda una declaracién contra la practica generalizada de la época, cuyos
procesos inquisitoriales permitian la aplicacion del tormento como recurso probatorio
(confesion).

Para Cervantes, el ejercicio de la libertad va de la mano de la dignidad, de la
honra, ya que, de otra manera, la libertad pierde su valor. Asi lo deja expuesto cuando
se refiere al frato que debe dispensarsele al soldado viejo, haciendo una analogia con
la liberaci6n del esclavo en su vejez.

[...]1Y advertid, hijo, que al soldado mejor le esti el oler a pélvora que algalia,
v que s1 la vejez os coge en este honroso ejercicio, aunque sea lleno de henidas
y estropeado o cojo, a los menos no os podra coger s honra, y tal, que no os
la podra menoscabar la pobreza; cuanto mas, que ya se va dando orden como
se entretengan y remedien los soldados viejos y estropeados, porque no es bien
que se haga con ellos lo que suelen hacer los que ahorran v dan libertad a sus
negros cuando ya son viejos y no pueden servir, v, echindolos de casa con
titulo de libres, los hacen esclavos de hambre, de quien no piensan ahorrarse

sino con la muerte . 1%

El principio de hombres dignos, libres e 1guales se expresa también en su
declaracion politica: la creacién de un Estado utépico (Insula Barataria) sobre una base
democritica de hombres libres e iguales ''* cuyo gobierno lo ejerza un representante
del pueblo (Sancho) y no un Rey o Principe. La honra, una de las referencias
contemporaneas de la dignidad, también esta presente en la procedencia popular de
Sancho: “no te desprecies de decir que vienes de labradores” La afirmacion del
Quijote se puede wvalorar, desde una perspectiva sociologica actual, como un
reconocimiento a la mowvilidad social. Y desde el derecho politico, como
materializacion del principio democratico de que cualquier persona puede acceder a
las funciones gubernamentales. En todos los casos, como un respeto ajustado a los

118 Cervantes Saavedra, 2016, I, cap. 33{1, p. 201.

117 Blizquez Ruiz, 2016, p. 79.
1% Cervantes Saavedra, 2016, IT, cap. X3IV, p. 216.

11° Blazquez Ruiz, 2016, p. 83-84.

49



imperativos de la virtud. “Mira, Sancho: s1 tomas por medio a la virtud, y te precias de
hacer hechos virtuosos, no hay para qué tener envidia a los que los tienen de principes
y sefiores, porque la sangre se hereda y la virtud se aquista, y la virtud vale por si sola
lo que la sangre no vale !¢

Por ofra parte, es posible enconfrar en El Quijote vinculos con materias
vinculadas al buen gobierno (ver parte II, caps. XLII y XLIII, cap. XLIX). Como lo
sefiala Alenza Garcia, la aventura de la Insula Barataria “es una bellisima leccién
teorico-practica del buen gobiemo. Los consejos y advertencias del ingenioso hidalgo
tienen un trasfondo ético de validez universal y atemporal, lo que explica que muchos
de ellos estén recogidos hoy en las leyes del buen gobierno %!

Con respecto a la libertad de conciencia, su valor se incrementa s1 se repara que
la obra fue escrita en el contexto de un Estado confesional, con reconocinuento expreso
al derecho candnico (el Concilio de Trento habia culminado pocos afios antes de la
publicacion de El Quijote). Y s1 bien lo catolico es identificado como lo bueno, ello no
resulto obice para que Cervantes criticara a la Iglesia (por caso, al establecer los limites
de su influencia —parte I, cap. XIII-). Una referencia expresa a la ibertad de conciencia
se encuentra en la escena que interviene el morisco Ricote, cuando éste narra su exilio
forzado (parte IT, capitulo LIV).

La responsabilidad civil también puede ser materia de estudio. En la obra se
presentan distintas categorias de dafios que en la actualidad podrian ser objeto de
reclamacion. Por ejemplo, la escena de las ofensas privadas entre don Quijote y el
cabrero que culmina en agresiones fisicas —dafios fisicos—(parte I, cap. LII), o el ataque
con espada a los titeres que creyo moros. El dafio patrimomal fue reparado por don
Quujote, a pesar de dejar aclarado que no habia actuado con “malicia™ (entre nosotros,
el factor de atribucion subjetivo). Y no smn antes realizar un minucioso escrutinio de
los dafios a los efectos de la cuantificacion (parte II, cap. X3XVT). La agresion verbal
confra el cabrero, previa a la fisica, ademas, hoy puede ser interpretada como un
supuesto posible de dafio extrapatrimonial '*

Una reflexi6on especial merece su consideracion sobre matrimonio (parte IT caps.
XIX, XX y XXT), pues la obra deja al descubierto que el casamuento se presentaba
como una institucion economica y politica trascendente, razon por la cual se aceptaba

1% Cervantes Saavedra, 2016, IT, cap. XLII, p. 352.
12 Alenza Garcia, 2016b, p. 150.
12 Arcos Vieira, 2016, p. 162 y sig.
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que la decision no quedara en manos de los futuros conyuges. Su hibertad estaba
restringida en favor de la voluntad de sus padres, quienes eran los encargados de
proteger los intereses de la fanulia. Con el matrimonio, “las élites acrecentaban o
acumulaban recursos, forjaba alianzas politicas, lograban o consolidaban posiciones
sociales, o bien desplegaban estrategias de patronazgo o chientelismo.” Lo nusmo
sucedia en las clases inferiores, “el casamiento constituia también una transaccion
economica o politica que permutia el incremento de patrimonio o la extension de las
relaciones de cooperacién o fuerza laboral ”'** Sin embargo, el narrador no deja de
llamar la atencion sobre otras formas de acceder al matnmonio, mas respetuosas de la
libertad de eleccion (autonomia personal), que en defimitiva seran recogidas por las
legislaciones civiles varios siglos mas tarde. Tal es el caso de la pastora Marcela y
Crisostomo, donde Cervantes valora la voluntad del tio de no darle estado sin su
consentimiento.

Por ultimo, la riqueza de la obra es tal, que permute analizar cuestiones
vinculadas al derecho sucesorio (por ejemplo, las formas de los testamentos), al
derecho procesal (parte I, cap. 3O3{I; parte II, caps. XXVI y XLV), al derecho
comercial (la letra de cambio, a la que solo es menester poner la “nibrica™ y “para tres
asnos, y aun para trescientos, fuera bastante™**) o al derecho del trabajo (a partir de la
relaci6n de subordinacion que vincula a Sancho Panza con el propio Quijote).

(iv)  El mercader de Venecia (W. Shakespeare)

William Shakespeare nacid en Stratford-Upon-Avon, Inglaterra, en 1564, y
murio en la nisma localidad en el afio 1616. S1 se hace un paralelo con Cervantes, se
puede convenir que se trata de otro de los escritores mas importantes de la literatura
universal. En su caso, el mayor exponente en lengua inglesa.

De 1gual modo que a Cervantes, al actor, dramaturgo y poeta inglés, también lo
rodearon en su vida real numerosas experiencias juridicas. Si bien no sufrié como
aquél largas privaciones a su libertad personal, su derrotero judicial fue extenso.
Empezo con los conflictos de su padre —de quien aprendi6 a hitigar— durante su época
de alcalde de Stratford, continuo con los propios y luego con los de sus hijas. De alli
que las obras de Shakespeare, en general, contribuyan hoy con gran cantidad de temas
de derecho. Pero, debe advertirse, la omnipresencia de lo juridico en las obras de
Shakespeare no significa una defensa del sistema m1 de legalismo. No se pueden

13 Egusquiza Balmaseda, 2016, p. 199.
13 Cervantes Saavedra, 2016, parte I, cap. XXV, p. 240.
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“ignorar las denuncias del poder, de las reglas y de los tribunales, asi como las
alternativas al derecho que también abundan bajo su pluma.™'®

El denonunado First Folio es la reagrupacion de la mayor parte de la produccion
literaria de Shakespeare, que publicaron dos actores de su compafiia, ocho afios
después de su muerte. Este da cuenta de treinta y seis obras dramaticas del escritor:
once tragedias, quince comedias y diez obras historicas. Entre las primeras, ademas de
la famosa Romeo y Julieta, las cuatro mas aclamadas son Hamlet, Otelo, El Rey Lear
y Macbeth (escritas entre 1601 y 1608). Con respecto a las obras historicas, el listado
mcluye a: Eduardo III, Enrique VI, Ricardo III, Ricardo II, Enrique IV, Enrique V, El
rey Juan y Enrigue VIII (The Famous History of the Life of King Henry the Eighth).
Entre las comedias se destacan Suefio de una noche de verano (1595/1596) y el
Mercader de Venecia (1596/1597).

En la obra de este autor se advierte una cierta filosofia del derecho, la
construccion de un mmaginario colectivo con base en una especie de puesta a prueba
(en la escena teatral) de las pasiones politicas (“Séfocles en el primer stasimon’? de
Antigona™), que los hombres se ensefian a si mismos. Un conjunto de valores

unificados por un relato al que la ciudadania le otorga crédito, y que los motiva en un
compromiso permanente 7

133 Ost. 2016, p. 74.

136 E1 primer “estisimo™ de Antigona al que se refiere Ost expresa lo que sigue: '
“ESTROFA I Muchas son las cosas admirables, pero nada hay mas asombroso que el hombre. Este
atraviesa el blanquecino mar surcando las olas bramadoras cuando sopla el noto [viento sur] en el
imvierno, y fatiga a la tierra, madre de los dioses, la tierra inmortal, infatigable, que rofura de afio en
afio con el ir y venir de los arados arrastrados por caballos.

ANTIESTROFA I' El ingenio del hombre apresa con sus redes el incauto linaje de las aves, las razas
de animales salvajes de los campos, v atrapa en sus mallas a los peces de los mares; doming con sus
artes las fieras montaraces, y somete al apretado yugo al caballo de velludo cuello y al toro infatigable
que habita en las montafias.

ESTROFA II: Fecundo en recursos, ha aprendido por si mismo la palabra, el alado pensamiento, los
modos de vida ciudadanos, y a escapar del rigor de los hielos, mal refigio en la intemperie, y a evitar
el azote de las lluvias. De ningiin medio carece en su camino para agquello que pueda sucederle. Del
Hades solamente no tendrad evasion posible, aunque haya imventade la manera de evitar las dolencias
mds rebeldes.

ANTIESTROFA II: Poseedor de tan sabios y tan habiles recursos, como nadie hubiera imaginado, se
dirige unas veces a lo malo y ofras a lo bueno. Cuando une a las leyes de su pairia la justicia de los
dioses que ha jurado, en la ciudad se distingue sobre fodos, y es indigno de su patria el que ama con
audacia lo malvado. Que jamds sea mi huésped ni mi amigo quien lo haga” (Sofocles, 2014, p. 77-78)
127 “Tal es, precisamente, el genio de Shakespeare: enfrentarse a las pasiones politicas (lo que los
discursos hacen, mas alla de lo que dicen, ¥ lo que los hombres realmente quieren decir mas alla de sus
acciones) v, poniéndolas en juego de todas las maneras posibles, dirigirse al imaginario del publico,
hacer un llamado a su participacion, implicarlo en 1a construccion de esos montajes. Hay una verdadera
poiesis que opera aqui- la construccion de un imaginario colectivo. La poesia teatral de Shakespeare
pone en escena (incluso podriamos decir que “performa”, en el sentido de performance teatral o de lo
performative juridico que realiza aquello que dice mientras lo dice) esta filosofia del derecho que
sostiene, en 1a linea de 1a proposicion de Sofocles, que el fimdamento tltimo del derecho no reside tanto
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Shakespeare ofrece al mundo una complejidad, la de la humamdad como
espectaculo, por eso requiere del lector una predisposicion activa para la
mterpretacion. Ello implica afinar el juicio y detectar lo oculto detras de lo aparente,
mediante la prueba de verdad puesta por el espiritu critico del poeta, con el cual
colabora la caracteristica ambivalente del teatro '*®

La obra del poeta en general se puede abordar en su relaci6n con el derecho de
diversas maneras. Todas ellas son validas. Se lo puede hacer desde una perspectiva de
la huistoria del derecho y de las 1deas politicas, en tanto refleja el momento bisagra del
paso del derecho medieval al modemo. O también se la puede encarar desde la filosofia
del derecho, esto es, alumbrando los temas juridicos fundamentales y transversales
(“relaciones entre derecho positivo y derecho natural, conflictos entre la letra y el
espiritu, tensiones entre equdad y justicia estricta, fundamentos de la legitimidad
dinastica, limites y oportunidad del derecho a castigar...”*®). Finalmente, se la puede
utilizar como jurisfictions, esto es, cuando los jumstas continian con la obra,
desarrollando ciertas tesis tedricas bajo la forma de ficcion 1%

El mercader de Venecia es una obra paradigmatica en los estudios de derecho
y literatura, en cualquier modalidad. Desde la perspectiva de la filosofia del derecho
se pueden realizar dos aproximaciones: una tematica (limites del derecho a castigar,
autonomia de la voluntad, contrato de mutuo y validez de determunadas clausulas
penales, el derecho de extranjeria) y la otra transversal (equidad, perdén).'!

En lo que interesa al estudio critico basado en la mterseccion “derecho en la
literatura™, es necesario repasar la parte pertinente de la trama wisible vinculada a la
solicifud del préstamo y a la pretendida ejecucion de la clausula penal.

en una doctrina o una teoria como en un imaginano colectivo. Un sistema de representaciones, un
conjunto de valores unificados por un relato al que el pueblo otorga crédito v que es susceptible de
motivar su continuo compromiso. Décadas, incluso siglos de liberalismo individualista y utilitarista han
obliterado esta concepcidn de lo politico v, al encerrar a los individuos en ellos mismos —el calculo de
sus propios intereses inchiudo—, progresivamente secaron su imaginario politico y provocaron su
progresiva desafiliacion de 1a comumdad.™ (Ost, 2016, p. 61-62).

128 Ogt, 2016, p. 66-68.

126 Ogt, 2016, p. 81.

130 Ogt, 2016, p. 81-82.

Parece oportuno sefialar aqui un dato que aporta el autor. “Un estudio de 1993 establecio un inventario
de las citas literarias presentes en las decisiones de las junisdicciones superiores norteamericanas. Sin
sorpresa, nos enteramos de que Shakespeare es, con mas de 800 decisiones inventariadas, de lejos el
autor mas citado. Significativo es también el hecho de que los pasajes diferentes de su obra recogidos
en los fallos sean tantos como 2577 (Ost, 2016, p. 90; su fuente es: Connecticut Bar Jowrnal 67, 1993,
p-317 yss)

131 Ost, 2016, p. 82.
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Basanio es un noble veneciano que le pide tres mil ducados a su amamgo Antonio,
un mercader de forfuna también de Venecia, para poder continuar con digmdad su
noviazgo con Porcia (una heredera rica, que vive en Belmonte). Pero Antonio ha
empleado todo su dinero en especulaciones de ultramar. No obstante, y debido a que
quiere asegurarle a su anugo el éxito de su empresa amorosa, Antonio solicita un
préstamo al usurero Shylock, a quien en forma previa habia msultado, precisamente
por dedicarse a esa actrvidad. Shylock consiente en prestarle el dinero sin mterés, pero
mtroduce una clausula para el caso de incumplinuento: s1 la cantidad no es devuelta el
dia fijado, él —Shylock— tendra derecho a tomarse una hibra de came del cuerpo de
Antonio. Este acepta, atn a riesgo de morir si eventualmente tuviese que cumplir la
clausula. De nada sirve la oposicion de Basanio.

Por ofra parte, una subtrama de la obra da cuenta de que el padre de Porcia, por
disposicion testamentaria, estipulo que su hija contraeria matrimonio solo con aquel
pretendiente que escogiese el cofre correcto (el que contiene su retrato). De los tres
postulantes, Basanio es quien friunfa en la eleccion, por sobre los principes de
Marruecos y de Aragon. Luego se celebra la boda. Mientras tanto, de Venecia llega la
noticia que los navios de Antonio han naufragado, que su deuda no ha sido pagada
dentro del plazo convenido, y que Shylock exige “su™ libra de carne.

El asunto del cobro de la clausula penal es llevado ante el Dux. Porcia se disfraza
de abogado y Nerissa (su doncella) de su asistente. Todo ello sin dar noticia a sus
respectivos mandos. Abogado y asistente falsos se presentan ante el tribunal para
defender a Antonio. Después de haber intentado en vano obtener el perdon del usurero
(llegaron a ofrecerle el triple de la cantidad debida), Porcia solicita que sea concedida
la petici6n del acreedor, pero le advierte que no podra derramar una sola gota de sangre
m obtener mayor porcion a la pactada. Mas adelante, y debido a que Shylock habia
msistido en ejecutar la clausula penal (con la consecuente probabilidad de causar la
muerte de Antonio), Porcia solicita que sea el usurero quien pague con su vida. Ello
en virtud de que, siendo extranjero (asi eran consideradas las personas de ongen judio),
habia intentado acabar con la vida de un ciudadano de Venecia. El Dux perdona la vida
a Shylock, aunque lo condena al despojo de sus bienes. De ellos, la nutad se los asigna
a Antomo y la otra nutad al Estado. Antonio renuncia a su parte a condicion de que
Shylock se convierta al crishianismo y deje su caudal, cuando muera, a su luja Jésica
(quien habia hmido para casarse con un cristiano). Shylock acepta la decision.
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Como suele ocurrir con las obras de Shakespeare, la trama es compleja y los
personajes son solidos. La acci6n transcurre en distintos espacios, donde se multiplican
los mismos hechos o sinulares (por ejemplo, matrimonios sucesivos), lo que otorga un
efecto de juego de espejos. La linea argumental se desarrolla en simultineo en
Belmonte (lugar ficticio) y Venecia.

La escena III del pnnmer acto da cuenta del préstamo y de sus condiciones 132
En la escena IIT del tercer acto, ante el rumor de la deuda incobrable, el usurero pide
que se cumpla con el Pagaré. Antonio parece aceptar su destino pues, de lo contrario,
Venecia perderia su crédito ante los comerciantes s1 el formalismo de los pagarés no
fuese honrado.'** En la escena IV,'** Porcia decide intervenir en la corte del Dux,
disfrazandose de abogado, lo que puede interpretarse como una suerte de amicus
curiae 3
El cuarto acto se ocupa del juicio en el tribunal de Venecia. Aqui, la obra
muesira: (a) el reproche del Dux al usurero, por mantener una posicion inflexible en
cuanto al perdon, situacion que lo obligaba a fallar conforme a la ley formal
(argumento principal de Shylock); (b) los argumentos ad misericordiam de quienes
piden clemencia a Shylock y, por lo tanto, en defensa de la vida de Antomio; y (c) los
argumentos de Shylock (en tono iracundo) en favor del cumpliniento del contrato,
entre los que se destaca la crifica social, cuando compara la libra de came de Antonio
con la tenencia de esclavos de sus contendientes. Acto seguido, el Dux decide escuchar
al letrado que supuestamente habia sido enviado por el jurisconsulto de Padua (que no
es otra que Porcia disfrazada de tal). Porcia, luego de utilizar herranmentas retoricas
para congraciarse con Shylock (por ejemplo, que los contratos y la ley deben
cumplirse), de apelar a la clemencia entendida como perdon o gracia (mercy) y de
aumentar al triple la oferta para compensarlo y convencerlo asi de que desista de la
ejecucion de la clausula penal, agrega:

PORCIA. Un momento no mas. El contrato te otorga una libra de su came,
pero m una gota de su sangre. Toma la carne que es lo que te pertenece; pero
si derramas una gota de su sangre, tus bienes seran confiscados, conforme d 1a

ley de Venecia.
GRACIANO. ;Lo has oido, Sylock?

132 Shakespeare, 2016, p. 17-19.
133 Shakespeare, 2016, p. 44-45.
134 Shakespeare, 2016, p. 47-48.
133 Dst, 2016, p. 109.
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SYLOCK. jOh juez recto v bueno! ;Eso dice la ley?

PORCIA. Tamsmo lo verds. Justicia pides, v la tendris tan complida como
deseas.

GRACIANO. jOh juez integro v sapientisimo!

SYLOCEK. Me conformo con la oferta del triplo: poned en libertad al cristiano.
BASANIO. Aqui esti el dinero.

PORCIA. jDetencos! Tendrd el hebreo completa justicia. Se cumpliri la
escritura.

GRACIANO. jQué juez tan prudente y recto!

PORCIA. Preparate ya a cortar la came, pero sin derramar la sangre, v ha de
ser una libra, m mas m menos. 51 tomas mas, aunque sea la vigésima parte de
un adarme, ¢ inclinas, por poco que sea. la balanza, perderis la vada v la
hacienda.

GRACIANO. jEs un Daniel, es un Damel! Al fin te hemos cogido.

PORCIA. ;Qué esperas? Cumplase la escritura.

SYLOCK. Me iré si me dais el dinero.

BASANIO. Aqui esta.

PORCIA. Cuando estabas en el tnbunal, no quisiste aceptarlo. Ahora tiene
que cumplirse la escritura.

GRACIANO. jEs otro Damel, otro Daniel! Frase tuya felicisima, Sylock.
SYLOCK. ;No me dareis mi el capital?

PORCIA. Te daremos lo que te otorga el contrato. Cobralo, s1te atreves, judio.
SYLOCK. jPues que se quede con todo. y el diablo le lleve! Adios.'*

La confrontacion Shylock/Antonio revela una primera lectura de la obra en
clave binara, en donde el conflicto religioso aparece como el dato mas evidente.
Asimismo, se aprecian las costumbres de clases contrapuestas, donde la Anistocracia
posee un ritmo de vida elevado y gasta su dinero sin llevar la cuenta, nuentras que en
los “extranjeros” prevalece el equilibrio de los intereses y una vida moderada, que mas
adelante se conocera como el ethos de la burguesia.

Las cuestiones juridicas también son presentadas en esa division dual. El apego
a la letra de la ley, que luego se conocera como rigor cambiario, en oposicion a su
espintu o la clemencia privada (mercy), o las diferentes consideraciones respecto del
dinero a mterés. Por ultimo, en materia de la utilizacion del recurso espacial, la
dicotomia Venecia/Belmonte, una como lugar de trabajo, la otra como lugar de

136 Shakespeare, 2016, p. 55-56.
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residencia y festejos; o, mas sutil aiin, del conjunto Venecia-Belmonte contra el
“oueto”, que las dota de recursos financieros.*’

La obra contiene tanta mqueza en cuestiones juridicas que favorece el
tratammento por grupos. Ost expresa dos tipos de abordajes posibles: por un lado, el
realista, esto es, el que toma al pie de la letra los datos juridicos, como s1 se tratase de
un caso o de un precedente mas; y, por el otro, la perspectiva de poetic justice, que
considera los datos en forma simbolica con sus implicaciones politicas y
antropolégicas 13

Desde un punto de wista lustorico-realista, cuando se posiciona sobre la
clausula penal que Shylock pretendia ejecutar —dejando de lado en este anahisis a la ley
del talion y sus respectivas interpretaciones relipiosas respecto de s1 ésta llevaba como
finalidad la venganza o la compensacion—, parece tener presente la ley romana de las
11 tablas (siglo V a. C.). En especial, la tabla ITI, que disponia que el deudor de una
deuda confesada o determunada en juicio, que no cumplia y no conseguia aval, sera
atado —por el acreedor— con cuerdas o cadenas de quince libras por sesenta dias (en
dicho periodo podia lograrse un acuerdo). Vencido el plazo, el deudor era llevado al
mercado durante tres dias, anunciandose el valor por el que habia sido condenado. Al
tercer dia se le aplicaba la pena de muerte, o se lo enviaba al otro lado del Rio Tiber,
para ser vendido como exfranjero. Pasado el tercer dia, la ley preveia también que se
lo corte en pedazos (s1 se corta de mas o de menos, no se consideraba fraude).

Se debe destacar que la figura del seguro maritimo ya se conocia desde el siglo
XVI, v que Venecia se habia convertido, por entonces, en el centro mundial por
excelencia de dicho contrato. De manera que, tanto la clausula penal como la
preocupacion de Antonio denivada de la suerte de su inversion en el comercio
maritimo, se mterpretan como recursos literarios, cuya finalidad es dar cuerpo a la
trama de la historia. Ello refuerza la perspectiva de que el lector letrado debe estar

137 Ost, 2016, p. 115-118. Recuerda este autor que es “Venecia la que inventa el término “gueto™
(deformacion del veneciano “geffe”, que significa “fundicion™), el barno donde 1a Repiiblica de Venecia
concentraba a los judios ¥ que habia sido construido sobre los terrenos de una antigua findicion. Desde
el siglo XIT, la comunidad judia de Venecia (la Giudecca) estaba encerrada, en efecto, en zonas
reservadas cuyas puertas se cerraban por 1a noche, con prohibicion de circular por 1a cmdad mas alla
del toque de queda Los judios del gueto debian sefialarse mediante 1a portacion de una pequefia meda
amarilla sobre €l pecho, ¥ por un gorro o sombrero amarillo —el amarillo era ese color infamante, que
simbolizaba 1a locura v el crimen— " (Ost, 2016, p. 117).

138 Ost, 2016, p. 156-157.
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atento a las framas ocultas de las obras y pensar siempre en un posible registro
simbolico.

Sea como sea, la crueldad, que desde nuestra optica se le imputa a la obra en este
aspecto, tiene su correlato con la realidad de la época londinense en la que vivio el
autor, vy que muy probablemente estaba presente en la memona colectiva de los
lectores de Shakespeare. Me refiero al caso del médico portugués Rodrigo Lopes, de
origen judio y convertido al cristiamsmo, quien fue acusado y condenado a muerte por
espionaje en contra de la Inglaterra y en favor de Espafia. Antes de morir, ain colgado,
Rodrigo Lopes fue castrado y eviscerado en espectaculo publico, que las autoridades
consideraron un ejemplo para la ciudad '*° El impacto de la ficcién es mayor cuando
un caso de la realidad es tan o més espantoso que el narrado %

Entre los temas estrictamente juridicos que trata la obra, y que toleran un analisis
con perspectiva comparativa, se destacan el contrato de mutuo, sus clausulas y en
especial la clausula penal, la fianza, el matrimomio, el régimen testamentario, el
estatuto de los extranjeros, y cuestiones de derecho procesal !

En cuanto al matrimonio, la obra recuerda el poder que ejercian los padres sobre
sus hijos, aunque mas limitado que en el caso de Cervantes, pues requeria el
consentimiento de los esposos como requisito de validez. Asinismo, pone de relieve
la subordinaci6n en la que se encontraba la mujer casada respecto del esposo, una vez
concretada la umon. Es claro que estos principios son mtolerables en nuestros dias,
donde se privilegia la 1gualdad y autonomia personal de los contrayentes, tanto en la
voluntad de contraer nupcias, como en lo que respecta a la libre admnistracion y
disposicion de los bienes propios y, finalmente, en el derecho a poner fin al matrimomio
mediante el divorcio.

Por su parte, la decision del Dux de exugirle al usurero que legue su fortuna a su
hija, quien se atrevio a desobedecerlo, es un elemento que convoca a reflexion, pues
hoy no se concibe ofro requisito sustancial mas relevante para una disposicion mortis
causa que la voluntad expresada en forma libre. Asimismo, con las escenas judiciales

se puede profundizar sobre los limites de la funcion jurisdiccional

13% Ost, 2016, p. 158-163.

190 Sobre este tema, la realidad tan o mas cruel que una ficcion, se vuelve mas adelante al tratar la
violencia de género v la relacion entre los hechos del caso “Castro Castro vs. Peri”, resuelto por la
Corte IDH v 1a obra de Saramago, Ensayo sobre 1a ceguera.

141 Se puede encontrar un analisis detallado en: Ost, 2016, p. 163-175; Falcon y Tella, 2015, p. 116-122;
Talavera, 2006, p. 131-161.
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La lectura en clave actual del estatuto de los exfranjeros se presenta como
advertencia, en tanto y en cuanto en determunados paises, como consecuencia del
fenémeno de migracion mternacional, se reinstalo en la discusion politica la dicotomia
dualista bueno/malo, amigo/enemigo, de religion x/de religion y, entre otras. Nuevos
grupos de inmigrantes son discriminados por razones de nacionalidad, de religion o
raza; a la vez, contradiciendo el principio de “no regresividad”, existen mtentos de
remstalar normas claramente contraras a los derechos humanos. Ello convoca a la
reflexion permanente destinada a alcanzar consensos, por ejemplo, sobre los
postulados de umversalidad y objetividad (cierta objetividad que no debe confundirse
con absolutidad) de los derechos humanos, anclados sobre la dipmdad humana.

En materia procesal, llama la atencion el peculiar proceso del que da cuenta el
Acto IV. En éste se advierte que el Dux ve con buenos ojos la posibilidad de descansar
en la habilidad del letrado ajeno a la corte. Asimusmo, se destaca la mutacion procesal;
el asunto que comienza como un proceso civil —ejecucion de una clausula penal—, se
transforma luego en uno penal contra el acreedor onginario (Shylock). Finalmente, es
mteresante el rol asunudo por Porcia (impostada de jurista), como s1 fuese un amicus
curiae; es decir, se presenta como “un personaje ajeno a las partes, que no es un testigo,
m siquiera penito de parte, invitado al tribunal para esclarecer algin aspecto importante
del caso que corriera el riesgo de ser insuficientemente tomado en cuenta ™4

El contrato de mutuo y la clausula penal que contiene se pueden mterpretar
teorizando sobre el alcance de la autonomia de la voluntad de las partes, las clausulas
abusivas e irrazonables, y los conceptos de buena fe (al celebrar el contrato y al exigir
su cumplimiento) y mala fe (por ejemplo, en la interpretacion formalista excesiva que
realiza Porcia, al expresar que el confrato puede ejecutarse, pero solo en una libra de
carne sin derramar sangre y sin excederse de la cantidad pactada). Lo mismo sucede
con la noci6n de “interés compensatorio”, como alternativa a la irrazonabilidad de la
clausula y, quza, como reconocimuento del wvalor del dinero que en la actualidad
conceden los ordenamientos juridicos.

A su vez, un estudio transversal de la clausula penal adiciona riqueza a la
mterpretacion desde la posicion que relaciona derecho y literatura. ;A qué responde el
pedido de no aplicacion de la clausula penal?, ;se trata de una discusion que mvolucra
el derecho y la equudad o solo es un pedido de gracia o perdon (mercy)? Para Ost se

141 Ost, 2016, p. 167.
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trata de un caso de gracia o perdon (mercy), pues en la obra nunca se ataca la validez
clausula ¥

Un aspecto impactante de interés msfilosofico transversal es el desafio de la
mujer. La actitud de Porcia de 1r mas alla de los roles asignados, de disfrazarse de
hombre, asumir el papel de letrado y presentarse ante el tribunal, puede interpretarse
como una reivindicacién, igualitaria y con perspectiva de género, de la mujer '#

Asimismo, la logica de Antomio (altrmsmo) contrapuesta a la de Shylock
(formalista, cefiida al contrato con una filosofia economuicista) favorecen el estudio de
las nociones de 1deologia y derecho.

El mercader de Venecia, en suma, permufe realizar distintos analisis
comparativos de temas juridicos puntuales (y actuales) y, en una vision transversal,
pensar sobre cuestiones que hacen a la interpretacion juridica. La “literal™ de Shylock
—y también la de Porcia cuando le falla la argumentacion “compasiva™; la
“teleologica™ de Basanio cuando, a modo de compensacion, ofrece pagar el doble y
luego el triple de la deuda oniginal, en el convencimiento de que una libra de carne no
beneficia a nadie y de esa manera se estaria coampliendo con la razon del negocio; o la
vis10n “consecuencialista” del Dux.

Dicha vision transversal también facilita el fratamiento de las nociones legalidad,
legitimidad y argumentacién juridica,'* esta tiltima de manera sobresaliente.

Por 1ltimo, Shakespeare hace una descripcion de lo que es el antisenitismo, al
mostrar el detras de escena de la interaccion social. Mas que una obra antisenita, se
trata de una critica que forma parte de la trama oculta o subterranea; es una queja contra
el modelo social, econémico y juridico imperante. Como es habitual Shakespeare nos
muestra, nos pone a prueba en humamdad. Al respecto, Talavera recuerda que la
riqueza patrimomal de las personas judias, en la Venecia de la época en la que se

143 “1___Ino obstante, no es de equity de lo que se trata en la pieza. . ., sino de mercy, es decir, de gracia.
La mercy nos propulsa hacia un mas alla de 1a justicia y de 1a ley; ya no apunta a la enmienda de la ley
¥ la humanizacion de la justicia, sino que infroduce una nueva logica. Una logica de la gratuidad (a la
manera de 1a misericordia divina), una “gracia” que es la prerrogativa de aquel, soberano, que se coloca,
mediante dicho gesto, por encima de 1a ley, o del particular que, al conceder su perdon, frasciende €1
también la justicia y 1a ley. Esta logica del suplemento viene de arriba (en su hermoso parlamento,
Porcia evoca “la suave Ihovia que cae del cielo™, acto IV, 1, 182), jamas esta condicionada, v beneficia
tanto a aquel que 1a da como a aquel que 1a recibe. [.. ] 1a equidad y el perdon no operan en el mismo
plano: 1a equidad se inscribe en el resorte del derecho, v parte de una ley general y abstracta que ella
tempera; el perdon, por su parte, es extra o suprajuridico, trasciende toda especie de ley e instaura una
logica soberana de don y de perdon.™ (Ost, 2016, p. 173-174).

1¥ Falcon y Tella, 2015, p. 117.

143 Falcon y Tella, 2015, p. 116.



desarrolla la obra, no provenia del comercio o del trafico de mercancias, pues a ellos
les estaba prolibido toda actividad comercial. La fortuna reconocia su onigen en el
desarrollo de la timica actividad que le estaba vedada a los cristianos por razones
religiosas (censura del evangelio): el préstamo con interés (usura) 46

De modo que es posible observar, ademas de la denuncia del maltrato en la
mteraccion social mcluyendo aqui la reclusion al gueto, la discriminacion en la
actividad economica mercantil Las razones de la discriminacion de las personas de
origen judio se basaban en la religion y en el medio de vida. Si se prefiere, la obra
muestra la discriminacion por razones espirituales y materiales.

La construccion del personaje’*’ de Shylock debe entenderse, ademas, en el
contexto historico inglés ya aludido (la muerte del Rodrigo Lopes), y en que la mayoria
de la poblacion de ongen judio habia sido expulsada de la 1sla siglos antes. El contexto
literario se completa con la publicacion El judio de Malta, de Chnistopher Marlowe
(1589). El personaje de este libro (Barrabas), presenta alpunas notas comunes a
Shylock (es de una personalidad intrigante, pierde a su hija, es castigado por “sus”
crimenes). Todas estas cuestiones logran la inmersion en el personaje,'*® obteniendo
asi un Shylock de personalidad compleja y sufriente. Una correcta lectura de su estado
emocional (ver por ejemplo la utilizada en el acto III, escena primera), da cuenta de
parte de la trama oculta: Shylock actia como lo hacen los cristianos, con hipocresia
(“lo desprecian, pero acuden a él por su dinero”) y exigiendo venganza (“hablan de
piedad, pero persiguen a muerte a sus enemigos™) ¥

La doble trama_'*° la de superficie o visible (con sus correspondientes subtramas)
y la subterranea (lo que muestra en realidad la obra, el detras de escena), es un recurso

narrativo de las representaciones literarias de calidad. Talavera transforma esta

198 Talavera, 2006, p. 134

137 En su libro La construccion del personaje literario. Un camino de ida y vuelta, Isabel Cafieles ensefia
de manera simple cuales son las caracteristicas que debe tener un buen personaje literario para que
funcione en la trama, lo que favorece 1a suspension de 1a incredulidad, necesaria para comprender v
aplicar la relacion entre Derecho y Literatura. (ver Cafieles Lopez, 1998).

148 Significa obsesionarse con el personaje. Pero “Obsesionarse no significa tanto pensar la historia o
personaje, sino mas bien vivir 1a historia, en el personaje. . Aquel [escritor] que vive sus historias no
las quiere contar; quiere recrearlas, hacérselas vivir al lector. .. (Cafieles Lopez, 1998 p. 22).

198 Talavera, 2006, p. 136.

130 En teoria literaria no debe confundirse el concepto de trama con el de accién. “En cualquier obra de
ficcion tenemos dos niveles: uno es la narracion de los hechos en su sucesion temporal; otro, 1a narracion
de los hechos en su sucesion causal. [...] al pnmero vamos a llamarlo accion v al segundo trama. La
accion de una novela seria, pues, los hechos colocados uno deiris de otros; la trama consiste en un
anilisis logico-causal de esos hechos. [...] La accion pertenece al nivel textual v 1a trama al nivel
intelectual ™ (Cafieles Lopez, 1998, p. 44-45).
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complejidad literania a un registro de la filosofia del derecho. Asi, en clave dialéctica,
piensa lo wvisual versus lo auditivo, lo real versus lo aparente. Lo que muestra el
estereotipo (lo aparente, lo visual) no representa la personalidad humillada y exclmda
del personaje (lo real, lo que se escucha en el fondo, o lo que subyace bajo la superficie
del relato).’! Esta misma dialéctica (doble trama) se reconoce en el papel que asigna
a la mujer 2

Aqui culmina el breve estudio de las obras clasicas elegidas. A continuacion,
me propongo examunar, desde similar perspectiva, la narrativa contemporanea. Mas
adelante, en cada ocasion que se presente una representacion lhiteraria actual, procuraré
seguir el mismo esquema logico. Esto es, presentar una breve referencia bibliografica
del autor, una sinopsis de la obra seleccionada transcribiendo las partes que ofrezcan
materiales de interés msfilosofico, para encarar finalmente el analisis critico con
perspectiva tematica o transversal

b) Narrativa contemporanea

En los mncisos del apartado anterior he realizado un recorrido por los clasicos que
se consideran imprescindibles en la relacion derecho y literatura. Pero el tema juridico
del que se ocupa este trabajo, la dignidad humana de la gestante en la GS, exige
complementar el estudio recurriendo a obras literarias contemporaneas.

Lo nusmo puede decirse de otros temas cercanos, que también inciden en forma
directa sobre la dignidad humana (por ejemplo, las practicas eugenésicas o la violencia
de género entendida en registro de perspectiva de género actual). Ello es asi, pues estos
conflictos, que mnvolucran el progreso biotecnologico o el desarrollo conceptual de la
nocion de género, son propios de nuestra historicidad y por lo tanto impensables para
Homero, Sofocles, Cervantes o Shakespeare.

(i) Alrededor de la zona de conflicto

131 “E] Mercader de Venecia nos introduce de lleno en esta dialéctica [lo visual versus lo quditivo; lo
aparente versus lo real] v muesira con inignalable maestria la primacia del oido sobre la vista, de lo
oral sobre lo visual Esa es la razon por la cual Shylock no responde al estereotipo propio de un judio
mezquino, avaro ¥ cruel, sino al de un auténfico héroe tragico, cuyas palabras nos permiten penefrar en
€l fondo de una alma humillada, vejada v exchiida; rota por el abandono de su propia hija y sumida en
un rencor de raices milenarias. no justificable pero si comprensible ™ (Talavera, 2006, p. 139).

131 “I.a primacia del oido sobre la vista nos permite, también, pasar por encima del estereotipo de los
femenino (Porcia en Belmonte y sus juegos de amor), para asisfir a las brillantes argumentaciones del
doctor Baltasar (Porcia disfrazada de hombre en el juicio), que son respetadas v aclamadas por quienes
jamas hubieran permitido a una mujer participar en un foro judicial Esa misma primacia de lo audifivo,
es 1a que nos permite presenciar el descrédito de 1a soberbia machista y altanera de Bassanio v Graciano
(episodio del anillo), que deben rendirse ante la supremacia moral e intelectual demostrada por sus
respectivas esposas.” (Talavera, 2006, p. 139).
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Las obras contemporaneas elegidas para esta investigacion funcionan de 1gual
manera que los clasicos; esto es, en la relacion “derecho en la literatura”, los asuntos
de mterés 1usfilosofico que abordan favorecen un analisis critico. Con ello persigo
delinear un contemdo especifico de la digmdad humana de la gestante en la GS. Lo
dicho responde a la forma en que la literatura introduce la incidencia de los avances
cientificos en las ideas de justicia del siglo 33{I, lo que tiene un efecto expansivo en
su defimcion.

Corresponde aclarar que la nocion de analisis critico sobre la que se asienta este
trabajo impone un estudio estructurado por etapas. La primera se ocupa del
ordenamiento juridico, donde se incluyen aspectos de derecho comparado. La
siguiente de la dogmatica y la jurisprudencia, lo que éstas sostienen sobre el tema en
examen. La ultima se focaliza en la interpretacion y argumentacion juridicas. Aqui es
donde se introduce la relacion “derecho en la literatura™. En esta fase de interpretacion
y argumentacion se intenta desentrafiar el mejor sentido de la obra literana; s1 ello se
consigue, se alumbrara el mejor derecho realizable. Logicamente, se trata de recorndos
estructurados a los efectos expositivos, pero en modo alguno significa que sean
compartimentos cerrados o sucesivos. De manera que, s1 bien el estudio se inicia con
la legislacion, no se excluyen aspectos propios de la dogmatica y la junsprudencia, m
de la mterpretacion y argumentacion juridica. Lo musmo sucede cuando el foco se
coloca sobre las otras dos fases. De este modo se construye una red, que puede
amortiguar mejor las posibles fugas argumentales.

La contribucion cogmitiva de hechos y derechos a través del “derecho en la
literatura™ utiliza como herranuentas la perspectiva, la empatia, la imaginacion
literaria, que se traducen en un aporte metodolégico (razonamiento abductivo), al
confribuir con la deteccion de detalles y situaciones advertibles por los escritores
(extrafiamiento).

A diferencia de las obras clasicas sistematizadas mas arriba, el analisis de las
contemporaneas se realizara a medida que avanza el trabajo, toda vez que se estime
pertinente.

Para cumplir el proposito sefialado, he seleccionado autores reconocidos y obras
de calidad indiscutida, tales como Philip Kerr (Una investigacion filosofica), Aldous
Huxley (Un mundo feliz) o Cesar Aira (El congreso de literatura). Estos escritores y
obras referidas se ocupan de diferentes conflictos bioéticos, mas o menos reales o
posibles (el devemr historico nos lo dira), tales como las practicas eugenésicas, la
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clonacion humana o una nueva forma de sancion penal que permutiria el progreso
biotecnologico (el “coma pumtivo™). El caso de la novela Hablar solos, de Andrés
Neuman, ofrece una mirada sobre una de las paradojas producto de la sociedad de
riesgo actual; la posibilidad de mayor sobrevida de quen sufre alguna enfermedad
grave frente al nesgo de enfermar de quien se encarga de su cmdado (en general, las
mujeres, esposas, hijas, madres). Vinculado a la discriminacion de la mujer y violencia
de género, con apoyo en los topicos tiempo y maldad (abuso de poder estatal), he
mcluido la obra de José Saramago, Ensayo sobre la ceguera. En lo que respecta al
abuso de poder de un Estado totalitario y confesional, la violencia contra la mujer se
retrata de manera manifiesta en El cuento de la criada de Margaret Atwood. Esta obra
gira sobre la utilizacion del cuerpo de la mujer como un mero instrumento para gestar.

Todas las obras seleccionadas permuten analizar la implicancia del accionar
humano y del progreso biotecnologico sobre la dignidad de la persona humana y sus
proyecciones en el ordenamiento juridico.

Con ellas se coadyuva, en la justificacion de la relacion derecho y hiteratura, a la
que funciona como micleo: Eres de como eres, de Melania Mazzucco.

(ii) Sei come sei

En la novela Eres como eres, la escritora italiana Melama Mazzucco aborda este
asunto complejo y controvertido del derecho de las famihias actual: la gestacion por
sustitucion. Como se sabe, se trata de una figura que divide a la doctrina y
Jurisprudencia en dos grupos antagonicos: los que la aceptan (en determunados casos,
con matices) y los que la rechazan

Melama G. Mazzucco es una escritora contemporanea. Naci6 en Roma en el afio
1966 y, seglin expresa su biografia 1>* estd considerada por la critica como una de las
mejores escritoras italianas actuales. Ademas de la novela Eres como eres (Premuo I/
Molinello, 2014), Mazzucco ha publicado El beso de Medusa (1996, finalista de los
premios Strega y Viareggio), La habitacion de Balthus (1998), Ella, tan amada (2000,
Premio Napoli y Premuo Vittorini), Fita (2003, Prenuo Strega), Un dia perfecto (2005),
La larga espera del angel (2008) y Limbo (2014).

A partir de 1a conexi6n “derecho en la hiteratura™, 1a obra literana contemporanea
concede un punto de partida apropiado para un analisis juridico y filosofico de la GS.

133 La referencia biografica es la expuesta por los editores del sello Anagrama_ inserto en la solapa de
la tapa del libro (edicion papel).



Y, en consecuencia, de sus efectos sobre las personas vinculadas, entre los que se
destaca la afectacion (o no) de la dipmdad humana de la gestante.

La obra esta escrita con una prosa limpia, e incluye giros temporales hacia atras
y hacia adelante (recursos narrativos conocidos como flash back y flash forward). En
general el tono es medido, y las notas altisonantes que contiene son breves, lo cual
permute una lectura en clave humanista sin golpes bajos (los que, se sabe, tienen para
el conocimuento un efecto efimero).

La trama de superficie aporta el tema juridico prnincipal (la GS, en su version
transfronteriza), mientras que la subterranea posibilita un analisis transversal de la
digmdad humana de la gestante. S perjuicio de ello, permite el examen de los
derechos humanos de los padres de mtencion y de la nifia nacida por GS —1dentidad—.
Tal como se vera mas adelante, la realidad juridica argentina autoriza el
funcionamiento instrumental de 1a obra como si se tratara de un caso, en el sentido
dado por el articulo 1 del CCyC (“Los casos que este Codigo rigen ..™"). Es decir, el
caso entendido como el supuesto de hecho controversial o problematico que debe ser
resuelto, y a partir del cual se pueden elaborar premusas aplicables a supuestos
analogos.

Christian Gaghardi (profesor umversitario) y Giuseppe Autunno —Giose—
(musico) conforman una pareja de hombres italianos con residencia en su pais, cuyo
proyecto de vida incluye la paternidad. Para materializarlo recurren al método de GS,
practica que se concreta en Armemia, en razon a la prohibicion de la legislacion
italiana  Superadas las primeras frustraciones, en el tercer intento consiguen el
objetivo: la gestante queda embarazada.

Después del parto, de acuerdo con el certificado de nacimuento, la nifia (Eva) se
mscribe en el registro civil itahano como hija de Christian y de madre desconocida.
Afios mas tarde sobreviene la muerte traumatica de Christian (en un accidente vial) y,
con ella el intento frustrado de Giose de obtener la tutela de Eva. N1 el hecho de
convivir con la mfia durante ocho afios en la casa romana propiedad de Christian, m el
de haber resignado su carrera de musico para dedicarse a su cuudado, es suficiente para
superar el test judicial Tampoco influye el vinculo socioafectivo creado entre ambos,
m la designacion de Giose como tutor testamentario por parte de Christian. Los
tribunales italianos entienden que Giose no es apto para desarrollar la patermdad. La
obra lo expresa de la sipmente manera:
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Preferian no explicarle [a la mfia] que el juez tutelar del tribunal del distrito no
habia considerado a Giuseppe Autunno persona de conducta irreprochable. Se
veia penudicado por algunos antecedentes penales de su juventud que rematia a
delitos contra la moral (una denuncia con su respectiva condena por actos
obscenos en un espacio publico, al mostrar el sujeto el trasero durante un
concierto), v conductas privadas no acordes con el desempefio de la patermdad.
La falta de dicho requisito fundamental constituia una grave razén que se oponia
al nombramiento del susodicho como tutor legal de la menor Eva Gaglardi,
huérfana de Chnistian Gagliardi v de madre desconocida '+

La mifia queda entonces al cuudado de los familiares de su padre muerto (sus tios
Michele Gaghardi y su esposa Sabrina), residentes en Milan Al principio, Giose la
visita los fines de semana. Pero mas tarde, en razon de una mudanza por frabajo de los
tios (a Bruselas), la comunicacion entre Giose y Eva se resiente hasta perderse. Tres
afios mas tarde, residiendo otra vez en Milan y luego de un altercado escolar, Eva se
escapa y decide buscar a “su padre™.

En la novela, Mazzucco utiliza un narrador omnisciente de estilo actual 1*° es
decir, limitado, quen solo conoce lo que piensan o sienten los protagomistas
principales. Y quien cuenta la histonia, se preocupa (tal como se exige a una obra
literania de calidad) en no bajar ninguna linea moral en forma directa o expresa. De
esta manera, son los propios sujetos de la ficcion quienes hablan por si mismos, son
ellos quiénes deben enfrentar sus conflictos y tratar de resolverlos. Este dato es muy
importante, pues asiste razon a Ost cuando, ante la pregunta si no entrafia peligro
defender una relacion entre la “pluma y la espada™, responde que tal peligro solo se
verifica cuando se confunden los géneros. Dicho de otra forma, cuando la literatura se
torna moralizante o cuando el derecho deja de juzgar.'*®

La neufralidad moral de la ficcion es fundamental en esta posibilidad
mterpretativa con base en la articulacion de derecho y literatura. La narracion en este
registro facilita la tarea del lector letrado. En lo inmediato, lo que sucede lejos pernute
al intérprete juridico liberarse de la confrontaci6n con su propia carga ideologica. Y,
de esa manera, puede avanzar sin condicionamientos en el proceso racional tendiente

a obtener conclusiones justificadas, respecto de los distintos problemas juridicos.

13 Mazzucco, 2016, p. 74.
133 A excepcion del capitulo primero que esta narrado en primera persona (por la nifia, Eva).
136 Ost, 2015, p. 155.



Dichas conclusiones justificadas seran, entonces, las buenas razones (correctas)
que exige cualquier decision que se ofrezca en el ambito de un Estado de derecho
constitucional como el argentino. Por lo que, en este contexto, es admisible que el
razonamiento practico otorgue protagonismo a la argpumentacion juridica. Se trata de
un entrelazamiento de las lineas interpretativas en una red, en una construccion
superadora de sus componentes que funciona como umdad hermenéutica.

4. ARGUMENTACION JURIDICA

Como se anticipd, la propuesta opera en la tercera fase del analisis critico, que
puede denonunarse hermenéutica-argumentativa. En ella, la relacion “derecho en la
literatura™ funciona de manera principal en el contexto de descubrimiento donde se
formula la hipotesis de trabajo, cuya validacion requiere del apoyo de argumentacion
juridica. Se trata de un recurso propio de los Estados de derecho constitucionales,
como lo es el sistema constifucional-convencional argentino, que trabaja de manera
principal (aunque no exclusiva) en el contexto de justificacion %7

Ello significa que, aunque el derecho no es solo argumentacion, ésta asume una
doble importancia. En primer lugar, y sin perjuicio de la labor de identificacion y
conocimiento que se le otorga al “derecho en la lhteratura” en la fase de
descubrimiento, la argumentacion juridica por si misma también permite identificar
detalles con valor argumental de determinados fenomenos juridicos. En segundo
término, sunumistra al junista practico instumentos de puia para resolver “un
entramado muy complejo de decisiones —vinculadas con la resolucion de ciertos
problemas practicos—" y justificar argumentos, es decir, dar “razones a favor o en
contra de esas (o de otras) decisiones 1%

Es importante resaltar que, de una manera u otra, en la experiencia juridica
siempre se ha argumentado, aunque a tal actividad se la conociera con ofras
denominaciones; por ejemplo, “razonanuento juridico”, “método juridico™ o “logica
jJuridica™, aclarandose, respecto de esta wiltima expresion, que argumentar no significa
reducir la aplicacién del derecho a términos silogisticos.'**

157 Para ampliar respecto del contexto de justificacion, tanto en su faz interna como en la externa, ver
Alexy, 2014, p. 213 ysig.

158 Atienza, 2016, p. 20.

138 “Esta ultima expresion, por cierto, ha sido —y sigue siendo— bastante polémica, pues no todos los
juristas parecen convencidos de que su modo de operar en el Derecho haya de ser «logicow; es frecuente,
por ejemplo, oir de un jurista afirmaciones del fipo de «en el Derecho dos mas dos no siempre son
cuatror, «la aplicacion del Derecho no puede entenderse en términos puramente silogisticos», «el
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En los sistemas juridicos de los estados democraticos, la realidad muestra que la
murada argumentativa ha tenido y tiene un desarrollo significativo. Y esto sucede no
solo en el derecho. En otros ambitos de la sociedad se observa una situacion simlar.
Asi, argumentan psicologos, sociologos, lingtiistas, filosofos, economistas, e incluso
lo hacen las personas en general, en su vida cotidiana. O al menos deberian estar
preocupados por hacerlo.

Entre los juristas, se destacan al menos tres causas que podrian haber
determinado el incremento de la practica argumentativa: (1) el valor relevante que se
otorga a la argpumentacion en la practica del derecho en los Estados de derecho
constitucionales, precisamente porque en ellos se exige fundamentar, justificar
racionalmente las peticiones, decisiones, prescripciones o propuestas (de los abogados,
de los jueces, de los organos admunistrativos o legislativos y de los tedricos); (1) el
papel destacado del manejo de material argumentativo en la ensefianza del derecho
mas practica. Sobre este particular, Frangois Ost sostiene que la formacion del
estudiante de derecho debe serlo en el debate, la argumentacién y la negociacion;'® y
(111) el abandono de criterios justificativos de poder basados inicamente en la autoridad
o0 en la tradicion, que exige a los ciudadanos dar razones (argumentacion racional) de
sus acciones y decisiones.

De manera entonces que, para la teoria de la argumentacion juridica, la actividad
destinada a conocer acerca de las fuentes del derecho, 1a validez, la interpretacion, la
aplicacion y la fundamentacion de las decisiones va mas alla de la mera formacion
teorica; tiene una mcidencia practica relevante para la comprension integral del
proceso y las razones que sustentan su resultado.

El fenomeno del constitucionalismo juega un papel destacable, pues en él se
verifica el paso desde un sistema cerrado y autosuficiente, donde rnige la coherencia

interna (del sistema), hacia otro abierto y plural, donde prevalece la argumentacién %!

método juridico no es el de 1a logica o el de 1a matematicax, etc. Pero seguramente se frata de una
polémica basada, al menos en buena parte, en la ambigiiedad de la palabra «logica», que a veces la
usamos para referirnos a la logica formal (1a 1ogica matematica), ¥ otras como sindnimo de «aceptablen,
wfimndadow, «racionals, etc. En cualquier caso, 1a argumentacion juridica no se reduce a 1a 16gica formal
e incluso, como enseguida se verd, el onigen de lo que hoy suele llamarse «teoria de la argumentacion
juridica» es el rechazo a entender el razonamiento juridico en términos estrictamente l6gico-formales.
Digamos que la 16gica, 1a logica formal, es un elemento necesario pero no suficiente (o no siempre
suficiente) de 1a argumentacion juridica™ (Atienza, 2016, p. 20-21).

180 Ost, 2015, p. 11.

181 Perez Ludio, 2007, p. 495-511.
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Como consecuencia de ello, a partir de la segunda mutad del siglo XX, este proceso ha
contado con un importante desarrollo autoral

Manuel Atienza sistematiza dos momentos o fases en el desarrollo de las teorias
de la argumentacion juridica: la de los “precursores™ y la faz de elaboracion de una
“teoria estandar”. La caracteristica de los precursores (afios cincuenta del siglo XX) se
centra en la imposibilidad de que el razonamiento juridico se circunscriba al deductivo.
Es decir, las teorias de la argumentacion se piensan en contraposicion a dicho método.
Se destacan autores como Lwms Recasens Siches, con su diferenciacion entre el “logos
de lo razonable” y el “logos de lo racional™, Theodor Viehweg, con la topica, para
quien el centro del razonamiento no esta dado en el paso de una premisa a otra sino en
el descubrimiento de las premisas (“ars inveniendi”™); Chaim Perelman, quien mediante
la retorica busca persuadir a un auditorio, realizando un contrapunto a partir de ésta
con los argumentos logicos deductivos; y, finalmente Stephen Toulmin, quien propuso
un enfoque procedimental (dialéctico) !5

La concepci6n estandar, por su parte, se ubica temporalmente a partir de los afios
setenta del siglo pasado. Sus autores mas destacados son Jerzy Wroblewski,
Aleksander Peczenik, Aulis Aarnio, Robert Alexy y Neil MacCormick. En ellos, el
razonamiento juridico no se confrapone al deductivo, sino que éste necesita de ofros
recursos que ayudan a comprenderlo. MacCormick, por ejemplo, sostiene que la
“logica deductiva™ es msuficiente para justificar la decision de un caso dificil. Por su
parte, Alexy entiende a la arpumentacion juridica como un caso especial del discurso
practico general, cuya definicién excede las reglas 16gico-formales % A estas teorias
estandares se les crifica, no sin razon, que circunscriban su campo de estudio a las
decisiones de los tribunales superiores, dejando fuera la argumentacion en matenia de
hechos, en la etapa legislativa, en los procesos de mediacion o en la dogmatica. En
segundo térmuno, se les cuestiona que solo se ocupen del discurso justificativo de los
juristas, soslayando elementos sociologicos o psicologicos, entre otros de tipo
explicativo 154

De modo que, atento a la complejidad del fenomeno juridico contemporaneo,
en especial en materia de derecho de las familias y en conflictos bioéticos, cabe
repensar la argumentaci6n juridica, teniendo en nuras la posibilidad de superar los

182 Atienza, 2016, p. 30-31.
183 Para ampliar, ver Atienza, 2016, p. 31 v ss.; Alexy, 2014, p. 203 y sig.
18 Atienza, 2016, p. 31.



déficits de las teorias estandares antes sefialados. Esto es, procurar una cierta teoria de
la argumentacion juridica que no se ocupe solo de la justificacion de las sentencias de
los tribunales superiores, smo que, ademas, aporte herramientas para inclur la
mterpretacion de hechos, y la interpretacion y justificacion de la labor legislativa,
dogmatica, de otros jueces de rango inferior, y del operador del derecho sin funciones
jurisdiccionales (abogado, mediador). Ello sin desatender que la complejidad del
fendmeno juridico contemporaneo solo puede comprenderse —o se comprende mejor—
bajo el paradigma de la transdisciplina. En suma, aun cuando las concepciones
esbozadas precedentemente contienen elementos que son de utihidad, por si mismas,
mnguna es suficiente para desarrollar el enfoque argumentativo del derecho, que se
considera imprescindible para tomar posicion sobre el problema planteado en esta
mvestigacion.

a) Concepcion del derecho

Considero que la teoria de la argumentacion juridica contemporanea
desarrollada por Manuel Atienza'®’ es la mas completa, compleja y actualizada. Este
material de trabajo se asienta en una concepcion del derecho postpositivista, inserta en
el paradigma del constitucionalismo contemporaneo, que el propio autor denomina
“constitucionalismo juridico” %6 Desde esta vision, que recoge la influencia de autores
como Dworkin, Nmmo o Alexy, se considera al positivismo juridico como una
concepcion del derecho superada, sin que ello signifique adhenr a alguna concepcion
iusnaturalista 17 En la visién del propio autor, su teoria de la argumentacién juridica
no prescinde de las teorias precursoras y estandares antes referidas, smo que “las
presupone y, en cierto modo, las unifica y vuelve operativas 1%

La adhesion al constitucionalismo post positivista implica asumr, desde la teoria
del derecho, una concepeion dual, es decir, reconocer su faz autontativa (Constitucion,
limites) como asi también asumir que el derecho se erige como una practica social
(para realizar fines y valores). En palabras de Atienza:

El derecho no puede verse exclusivamente como una realidad ya dada. como el
producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademas v fundamentalmente)

185 Sin perjuicio de toda la obra del autor, de la que da cuenta la bibliografia del presente, v de las
referencias que se harin en cada cita concreta cuando asi cormresponda, en materia de argumentacion
juridica, especificamente, se fuvo en cuenta la signiente obra de Manuel Atienza: Atienza, 1993;
Atienza 2006; Atienza_ 2010 v Atienza, 2016.

186 Atienza, 2014, p. 313-314.

167 Atienza, 2016, p. 29.

188 Atienza, 2016, p. 19 y ss.; Atienza, 2010, p. 27 y ss.
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como una practica social que incorpora una pretension de correccidn o de
qustificacién.

Ello implica un cierto objetivismo valorativo, por ejemplo, asumir que los
derechos humanos no son simplemente comvenciones, sino que tienen su
fundamento en la moral (en una moral umversal v critica, racionalmente
fundamentada). Atnbuir una especial importancia a la mterpretacion, entendida
como una actividad guiada por la necesidad de satisfacer los fines y los valores
que dan sentido a la practica. Y otorgar cierta priondad al elemento valorativo
del derecho sobre el autontativo, sin desconocer por ello los valores del
wlegalismow; el ideal regulativo del jurista del constitucionalismo, o del jurista
post positivista, tendria que ser el de mtegrar en un todo coherente la dimensi6n
autonitativa del derecho con el orden de valores expresado en los principios
constitucionales '

Una consecuencia de esta toma de posicion es la exigencia de una mayor y mejor
argumentacion juridica, tanto en térmunos cualitativos como cuantitativos, cada vez
que se tome o vaya a tomarse una decision. Se trata de una tesis que contiene un
componente moral y politico, aunque ello no significa presuponer la confusion entre
derecho, moral y politica, sino una relacién necesaria '’

b) Concepto y concepciones de argumentacion juridica

El concepto de argumentacion juridica puede vanar segiin el punto de vista desde
la que se lo aborde. Por ejemplo, para un logico, argumentar sera la conclusion
obtemida del paso de los enunciados (premusas). Otros enfoques, podran ver a la

argumentacion como una actividad destinada a descubrir esas premusas, como una
técnica para persuadir a un auditorio, o como un proceso comunicativo !’

Se puede aceptar que la palabra argpumentaci6n denota una nocién ambigua, lo
que implica que deban expresarse los distintos sentidos del término y sus relaciones
entre si. Esa es larazon por la cual Atienza diferencia entre la nocion ampha que denota
el concepto (propiedades o elementos), y la concepcion de argumentacion
(interpretacién de dichas propiedades o elementos) '™

18 Atienza, 2016, p. 29.

170 Se vuelve sobre este topico infra, en el Capitulo II, punto 3.

171 “Esa pluralidad de nociones puede observarse también en el mundo del Derecho; por eso, como antes
veiamos, hay una contraposicion caracteristica entre 1a manera de ver la argumentacion por parte de los
“precursores” v de los autores que represenfan “la teoria estindar” de la argumentacion juridica ™
(Atienza, 2016, p. 109).

172 “[__] una estrategia adecuada puede consistir en utilizar la distincién que suele hacerse entre
concepio ¥ concepcion; o sea, entre una nocion mry amplia —un concepto— caracterizada por una serie
de propiedades que tendrian que darse siempre que tenga sentido hablar de arpumentacion, e
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Los elementos o propiedades que componen el concepto son los sigmentes:
argumentar es siempre una accion relativa a un lenguaje, presupone la existencia de
un problema, se expresa en un proceso o actividad y a la vez en su resultado, y es una
actividad racional 1™

En relacion con las concepciones, el autor que vengo sigmiendo sostiene que
existen fres formas de interpretar los elementos o propiedades que conforman el
concepto de argumentacion:

(1) Una concepcion formal considera a la argumentacion como enunciados sin
interpretar.'™ Se trata de la logica formal, la del silogismo subsuntivo. El criterio de
validez esta en la regla de inferencia.

(11) Una concepcion material, para la cual argumentar consiste en desentrafiar
qué es lo que otorga a los enunciados su caracter de verdaderos o correctos.!” Esta
concepcion se focaliza en las premusas (no en la “inferencia™), esto es, en las razones
para creer en algo o para realizar una acci16n determinada y en la conclusion. Dicho de
otra manera, la arpumentacion, desde esta perspectiva material, presupone la formal,
pero debe, ademas, “cumplir también ciertas condiciones de caracter sustantivo, como
las incorporadas en una teoria de las fuentes del derecho, de la mnterpretacion o de la

Pn]ﬂba #2176

interpretaciones —concepciones— distintas de esos mismos elementos. Se lograria asi cierta unidad en la
diversidad ™ (Atienza. 2016, p. 109).

13 En extenso: “1) argumentar es siempre una accion relativa a un lenguaje. Podria decirse que es un
uso del lenguaje que se caracteriza (frente a ofros usos: descriptivo, prescriptivo, etc.) por 1a necesidad
de dar razones: se argumenta cuando se defiende o se combate una determinada tesis y se dan razones
de ello. .. 2) Una argumentacion presupone siempre un problema. una cuestion (de indole muy variada),
cuya respuesta tiene que basarse en razones apropiadas al fipo de problema de que se trate. 3) Una
argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, como el producto o resultado de esa actividad.
Como actividad, 1a argumentacion es todo lo que tiene lugar entre el planteamiento del problema y 1a
solucion del mismo; como resultado, en una argumentacion cabe distinguir siempre estas tres entidades:
premisas, conclusion e inferencia (la relacion que se da entre las premisas y la conclusion). 4)
Arpumentar es una actividad racional en el doble senfido de que es una actividad orientada a un fin y
en el de que hay criterios para evaluar una argumentacion; o sea, siempre parece tener senfido
preguntarse si una argumentacion es buena o mala, mejor o peor que otra, aparentemente buena, pero
en realidad mala, eteétera.” (Atienza, 2016, p. 109-110).

1™ “La concepcion formal ve la argumentacién como una serie de enunciados sin interpretar, en el
senfido de que hace abstraccion del contenido de verdad, o de comeccion de las premisas v de la
conclusion. Responde a problemas de naturaleza formal- si a partir de enunciados —premisas— de tala
forma, se puede pasar a otro —conchision— de otra determinada forma. Y para ello se centra no en la
argumentacion como actividad, sino como resultado...” (Atienza, 2016, p. 110).

173 “Para 1a concepcidn material, lo esencial no es la forma de los emmciados, sino aquello que hace a
los mismos verdaderos o correctos: los hechos naturales o institucionales a que se refieren esos
emunciados. Responde al problema de en qué debemos creer o qué debemos hacer; o sea, no a problemas
formales, sino materiales: explicar, descubrir o predecir un acontecimiento, recomendar o justificar un
curso de accion, etc.” (Atienza, 2016, p. 110).

176 Atienza, 2016, p. 110-111.



(1) La concepcion pragmatica “contempla la argumentacién como un tipo de
actividad lingiiistica, como una serie de actos de lenguaje o un acto de lenguaje
complejo: lo que se privilegia, por tanto, no es la dimensi6n sintactica o semantica del
lenguaje, sino la pragmatica """ A este tipo de concepcién pragmatica se la caracteriza
como una actividad social, lo que significa que parte del presupuesto de existencia de
dos o mas agentes razonadores (interaccion). Dentro de ella se pueden distinguur a su
vez dos enfoques diferenciados. Por un lado, el retorico (que persigue la persuasion de
un auditorio por parte de quien realiza la actividad —Perelman—) y por el otro el
dialéctico (dos participantes que argumentan: proponente y oponente —Toulmin—).

Cada una de esas concepciones esta conectada con algiin valor basico de los
sistemas juridicos. Simplificandolos, se podria trazar el sipmente esquema:

—la concepcion formal: con la certeza, racionalidad (en sentido logico).

—la concepcion matenial: con la verdad y justicia.

—la concepcion pragmatica: con la aceptabilidad y el consenso.

En consecuencia, la vision argumentativa que aqui interesa es la que propone
mtegrar adecuadamente las tres concepciones en una sola teoria, que las asuma como
dimensiones. Esto es, un espacio donde todas interactien dependiendo su gravitacion
del contexto 1™

¢) Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion

La teoria estandar de la argumentacion juridica se desarrollo a partir de la
distinci6n clara entre el contexto de descubrinuento y el contexto de justificacion de
las decisiones judiciales, circunscribiendo el estudio de la argumentacion juridica solo

"M “Lo que desencadena la argumentacion son problemas relativos a lograr la persuasion de un
auditorio, o a interactuar con otro u otros para llegar a algin acuerdo respecto a cualgquier problema
tedrico o practico. Lo que mmporta aqui es la argumentacion vista como una actividad, como una
interaccion; en el transcurso de esa actividad se producen, nafuralmente, arpumentos. pero las premisas
v conclusiones de los mismos no son ya emnciados sin interpretar o emunciados interpretados como
verdaderos o correctos, sino emmciados aceptados, puesto que sin ciertos puntos de acuerdo no seria
posible llevar a cabo esa actividad ™ (Atienza, 2016, p. 111).

178 Se puede ver en extenso: Alexy. 2014, p. 213 y sig. Para Atienza, por ejemplo, “la argumentacion de
los abogados parece ser de naturalera esencialmente dialéctica (cuando se contempla desde la
perspectiva de la lucha que tiene lugar entre partes que defienden intereses contrapuestos) y retorica (s1
se ve como los discursos dinigidos a persnadir al juez o al jurado en relacion con determinadas fesis).
La concepcion formal se presta bien para dar cuenta del trabajo de algunos teoricos del Derecho que se
centran exclusivamente en la arpumentacion como resultado (en el texto de una sentencia), con
propositos simplemente descriptivos o reconstructivos (de los argumentos utilizados). Ya la concepcion
material constifuye el nicleo de 1a justificacion que llevan a cabo los jueces: la obligacion de motivar
no se satisface simplemente mostrando que la decision (o €l correspondiente eminciado de deber) es la
consecuencia logica de ciertas premisas, ni tampoco por razon de que sea aceptable para cierto auditorio,
sino que exige (de manera esencial) que se trate de buenas razones, segin los criterios de racionalidad
caracteristicos de una teoria de las fientes, de 1a validez, de la interpretacion, etcétera.” (Atienza, 2016,
p. 114).
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al contexto de justificacion '™ Para Atienza, la diferencia entre explicar (contexto de
descubrimiento) y justificar (contexto de justificacion) una decision, no guarda
comcidencia con los discursos descriptivos y prescriptivos (tal como se exponen en el
positivismo normativista). Estos se dan en ambos contextos. Asi, en el de contexto de
descubrimiento se puede describir como los jueces toman las decisiones y también se
puede prescribir como deberian haberlo hecho. Lo dicho es aplicable también al
contexto de justificacion.

Robert Alexy ensefia que la justificacién contiene dos aspectos: el interno y el
externo. El primero se vincula con la demostracion de que la conclusion es una
consecuencia logica de las premusas. La justificacion formal de una decision se
satisface respetando el principio de umiversalidad, en al menos una norma. Este
esquema presenta complejidad cuando se trata de casos dificiles. El segundo, el
aspecto externo de la justificacion, se relaciona con la correccion de las premusas
utilizadas en la fase interna. Las premuisas que el autor reconoce son: (1) las reglas de
derecho positivo, (1) los enunciados empiricos y (u1) otras prenusas que no son
mnguna de las otras dos. A cada ftipo de premusa le corresponde un método de
Justificacion. Las reglas de derecho positivo se corresponden con la validez del
ordenamiento juridico, donde asume relevancia el proceso interpretativo; las premisas
empiricas, con los métodos de las ciencias empiricas, con las maximas que contienen
las presunciones racionales e incluso con las reglas de prueba de los procesos; mientras
que las premisas que no son reglas de derecho positivo m1 enunciados empiricos se
aplica lo que Alexy denomina argumentacion juridica, es decir, la actividad que se vale
de la fundamentacién de las primeras dos clases de premisas 15

En este ultimo sentido, esto es, en relacion con la fundamentacion de las
premisas que no son reglas de derecho positivo m enunciados empiricos, Alexy
establece una serie de reglas de justificacion externa.

[...] las reglas de justificacion externas pueden clasificarse grosso modo en
seis grupos: reglas v formas (1) de interpretacidn, (2) de la argumentacion

17 “[__] una cosa son las razones que explican la decision, v otra las que la justifican. La palabra
wmotivan: puede ufilizarse en los dos sentidos, pero cuando se dice que los jueces tienen 1a obligacion
de motivar sus decisiones, lo que quiere decirse es que deben justificarlas. Cada uno de esos dos aspectos
de las decisiones constituiria el objeto de estudio de disciplinas distintas: del contexto de descubnimiento
tendrian que ocuparse diversas ciencias sociales (psicologia, sociologia, etc.); mieniras que la teoria del
Derecho (v, por tanto, 1a teoria de la argumentacion juridica) se situaria exclusivamente en el contexto
de justificacion ™ (Atienza, 2016, p. 114-115).

190 Alexy, 2014, p. 213-223.
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dogmatica. (3) del uso de los precedentes, (4) de la argumentacién prictica
general y (3) de la argumentacion empirica, asi como (6) las llamadas formas
especiales de argumentos juridicos. 51 uno quisiera designar estos grupos con
una sola palabra, podria elegir las palabras: (1) ley. (2) dogmatica, (3)
precedente, (4) razon, (5) empirie v (6) formas especiales de argumentos
juridicos. %!

Ahora bien, en la actualidad, la distinci6n entre los contextos de descubrimiento
y de justificacion ha perdido la intensidad con que fuera analizada desde la vision
estandar de la arpumentacion, en especial en el area del derecho. Ello es asi en tanto
resulta posible que una razon explicativa (propia del contexto de descubrimiento)
tenga a su vez fuerza justificativa. Lo mmportante, entonces, desde la concepcion
(dimensi6n) pragmatica, es que el intérprete juridico (cualquer operador juridico, no
solo el juez) tenga “buenas razones” que son las que, en defimtiva, justificaran la
decision. No obstante, y a pesar de que esta diferencia se vincula a un recurso propio
de una vis16n estandar de la argumentacion, he preferido mantener la distincion entre
los contextos de descubrimiento y de justificacion, porque parece ser la que mejor
describe el funcionamiento de la actividad transdisciplinaria propuesta. La que vincula
el derecho y la literatura (el reto ficcional).

A su vez, la expresion “buenas razones™ antes referida entre comullas anticipa
una comparacion con las “malas razones™ y con las “falacias™. En la labor argumental,
a la calidad de las razones le corresponden 1dénticas condiciones de justificacion. Por
lo tanto, es legitimo pensar en dos categorias de argumentos: los “buenos argumentos™
y los “malos argumentos™”. Y en lugar intermedio se ubican las “falacias™, esto es,
aquellos arpumentos que tienen la apariencia de ser buenos, pero que en realidad no lo
son. “El estudio de las falacias resulta especialmente importante por la capacidad de
engafio que envuelven, al tener esa apanencia de buenos argumentos; Anstoteles, en
Refutaciones sofisticas, decia que eran como los metales que parecian preciosos sin
serlo ¥ De modo que, si quien emprende una actividad argumentativa ha tenido la
mtencion de engafiar utilizando un argumento falaz, se vale de un sofisma. En cambio,
st el mal argumento es consecuencia de la buena fe del argumentador, la falacia se
llama paralogismo.

181 Alexy, 2014, p. 223.
182 Atienza, 2016, p. 116. Las falacias mas usuales, segin refiere Aristoteles, se denominan ignoratio
elenchi, pefitio principii, ad baculum, ad personam, eic.
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Al 1gual que las perspectivas argumentativas, las falacias se pueden clasificar en
formales (logicas), materiales y pragmaticas. Lo dicho no significa que la distincion
sea tajante; por caso, notese que una falacia inductiva puede contener una dimension
material mas o menos preponderante. Detectar cuando existe una falacia no es cuestion
sencilla, debido a que, en abstracto, no puede predicarse de un argumento que sea falaz
o no lo sea. Dependera del contexto en el que se usa. De modo genérico, se debe estar
alerta a: (1) la ambigiiedad de los térmunos utihizados; (1) el empleo de criterios de
composicion (por ejemplo, lo que vale de una parte vale para el todo) o de division
(sentido inverso al antes indicado); (111) la ignoratio elenchi (1gnorancia de la causa),
en virtud de la cual el argumentador trata de demostrar una hipotesis ajena al problema
que le dio onigen; (1v) la peticion de principio, esto es, afirmar aquello que se pretende
demostrar, “vsar la propia conclusiéon como premisa”m; (v) la afirmacion del
consecuente o negacion del antecedente; (vi) la falsa causa (o correlacion), por
ejemplo, atribuir a dos fendmenos segmdos relacion causal solo por esa razon de
proximidad:'® (vii) la cuestién plural, donde cualquier respuesta que se dé sera falaz
(*“;ya dejo de golpear a su esposa?”); (vii1) los argumentos ad hominem y ad personam
(ataque descalificador hacia las personas); (1x) argumentos ad verecundiam
(argumento de autoridad); (x) argumentos ad ignoratiam (apelacion a la 1gnorancia) o
ad misericordiam (apelacion a la pena),'®® entre las mas frecuentes.

En materia bioética, se presentan otras falacias especificas. Por ejemplo, no
distingwir la moral social de la critica (o justificada), considerar a la ética solo como
un conjunto de opiniones sin validez juridica, identificar el derecho con la moral,
identificar la ética con la técnica '*® Entre los argumentos en contra de la GS ¥ se
advierten algunas de ellas. Por ejemplo, cuando se sostiene que la GS afecta el interés

1% Weston, 2011, p. 113. Un ejemplo tipico de peticion de principio, que trae esta misma obra seria el
sipmiente: “Dios existe porque lo dice 1a Biblia, que s€ que es cierta porque, jal fin y al cabo, la escribio
Dios!™

¥ Conforme Weston, la causa falsa es un “término genérico para cualquier conclusién cuestionable
sobre causa y efecto.” (Weston, 2011, p. 116).

185 Fn Weston, 2011, p. 112, se dan dos ejemplos que aclaran estos argumentos falaces.

Fl ejemplo de argumento ad ignoratiam, esto es, cuando se sostiene que algo es verdadero solo porque
no se probo que es falso, seria el utilizado por el senador McCarthy: “No tengo mucha informacion
sobre esto, excepto el comumicado general de la agencia de que no hay nada en los archivos que
desmienta sus conexiones comunistas.”

Por su parte, un ejemplo de argumento ad misericordiam, es decir, cuando se apela a la lastima para
conseguir un frato especial, seria el signiente: “Ya sé que he suspendido todos los examenes, pero sino
paso este curso, tendré que volver a tomarlo en verano. jTiene que aprobarme!™

1% Atienza, 2016, p. 409-410.

187 Ver infra en Capitulo II, punto 5.
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superior del nifio se esboza un argumento ad ignoratiam, pues, al no conocerse que los
mifios o miias nacidos por GS sufran algin dafio por esa sola circunstancia y, en
consecuencia, que ello afecte su interés superor, se traslada la carga de la prueba a
quien sostiene la tesis contraria. O la censura del AGS con fundamento en que afecta
la moral; las opiniones morales que un grupo humano tenga sobre la GS, no los
autoriza a equipararla sin mas con el derecho. En suma, puede decirse que una pista
para detectarlas, en defimtiva, parece estar dada por el choque contra el sentido
comun 138

Lo expuesto hasta ahora integra la parte general de la teoria de la argumentacion
juridica elegida. En los apartados sigmentes, profundizaré sobre las tres actividades
cenfrales de 1a labor argumentativa, que conforman su parte especial: El analisis de los
argumentos, su evaluacion y las pautas de una buena argumentacion.

d) Analisis de los argumentos

El analisis de los argumentos comprende tanto su representacion, como el
examen de sus elementos o partes, a partir de los cuales se realizara el analisis
propiamente dicho de cada una de ellas, en especial las que pueden tener mayor
importancia argumental.

En relacion con la representacion, no se frata solo de exponer la forma o
estructura del diagrama argumental, sino las razones que se aducen y los elementos
pragmaficos de las mismas. En consecuencia, no se utiliza la representacion logica
formal, pues ésta no daria cuenta del flujo de la argpumentacion, smo mas bien del
resultado. Tampoco cabria una representacion basada solo en razones (elementos
materiales de la arpumentacion), en tanto no seria comprensible al dejar fuera los
elementos estructurales y los pragmaticos. “De manera que la mejor alternativa parece
que tendria que ser la de un modelo que asumiera mas bien la perspectiva pragmatica
de la argumentacion, pues, [...] esa perspectiva no es reductivista, esto es, pernute dar
cuenta también de los elementos formales y materiales de la argumentacién '*

Atienza propone un método de representacion que considera un desarrollo del
de Toulmin, complementado con el chart method de Wigmore (este tiltimo se aplica
en materia de hechos). Es importante tener presente que, tal como lo reconoce el autor,
el modelo no da cuenta de todos los elementos que cabria encontrar en el proceso

1% Atienza, 2006, p. 158-161. En esta obra La Guerra de las Falacias se elabora la regla general y un
decilogo al que se remite.
1% Atienza 2016, p. 424-425.
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argumentativo, aunque si de muchos de ellos " No obstante, debe advertirse que los
modelos con diagramas pueden tener utilidad practica en argpumentos simples, pero no
en los de mayor complejidad !

Aun asi, esta representacion no es un analisis propiamente dicho, sino un mero
instrumento o recurso del cual no se debe abusar. Antes bien lo contrario.’*? El modelo
de representacion recoge, en esencia, una de las partes del discurso tradicional de la
retonica: la argumentatio. Pero un adecuado analisis exige valorar ofros componentes
de la arpumentacion, tales como: (1) la narracion o los hechos del caso; (11) el o los
problemas juridicos y las cuestiones derivadas (por ejemplo, la interpretacion de una
ley, s1 el hecho alegado esta probado); (111) las razones en que se basan estas respuestas;
(1v) las respuestas a tales cuestiones (la interpretacion determinada, el hecho probado);

190 “En el mismo se refleja tanto el aspecto inferencial, el paso de unos argumentos a ofros, como los
tipos de enunciados (1a nafraleza de las premisas y su contenido proposicional) v los diversos actos de
lenguaje que se llevan a cabo en cada uno de esos pasos. Por lo demas, también permite captar la
diferencia entre las argumentaciones, las lineas arpumentativas v los argumentos. Una argumentacion
es €l conjunto de pasos, actos de lenguaje v enunciados que median enfre el planteamiento de una
pregunta inicial —l problema que da ugar a la argumentacion— v 1a respuesta a 1a misma —la solucion—

Un argumento es una razon a favor o en contra de una determinada tesis; 1as argumentaciones no constan

exclusivamente de argumentos. Y una linea argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en

un mismo sentido: a defender una tesis o a atacarla ™ (Atienza 2016, p. 425).

191 Una forma sintética de expresar el diagrama seria la siguiente:

(1) Punto de partida: el “flujo de informacion™ que va desde el planteamiento del problema hasta su
solucion. El flujo se representa por lineas (los pasos que no son argumentativos, inferenciales) o por
flechas (indican que se trata de un argumento a favor o en contra de determinada tesis). Es valido
para un argumento simple.

(2) Cuando surgen varias razones, independientes entre si o ligadas entre si (conjunfiva o
disyuntivamente), se estara ante un argumento complejo. Puede darse un ataque a la tesis 0 a la
inferencia (al paso de un emnciado a otro). A los distinfos tipos de inferencia (deductiva o no
deductiva) puede atribuirsele un peso variable.

(3) E1 contenido proposicional (elemento material) puede expresar razones o no (por ejemplo, una
pregunta).

(4) El1 esquema, ademis del contenido proposicional puede contener diversos tipos de emunciados,
como premisas y conclusiones.

(5) Los enunciados pueden pertenecer al sistema juridico o no.

(6) Los enunciados que pertenecen al sistema juridico pueden ser tedricos (definiciones) o practicos
{normas o emmnriados valorafivos). Las normas pueden ser reglas o principios.

7) Los enunciados que no pertenecen al sistema son los interpretativos, teoricos (dogmatica o teoria
del Derecho), jurisprudenciales, empiricos, valorativos, efc.

(8) Ademas del acto de plantear un problema vy sugernir su solucion, fienen importancia las preguntas,
1as que pueden ser cerradas, orientadas o bien abiertas (las respuestas posibles no estan determinadas
de antemano).

(9) E1 modelo no da cuenta de todos los aspectos retoricos o dialécficos.

Si bien el sistema esta pensado principalmente para la justificacion judicial, puede ser extensivo a otras

practicas argumentativas. Se aclara que esta sintesis fue realizada conforme la explicacion de las

premisas que hace el propio autor. Para mayor abundamiento, como asi también para visnalizar el

diagrama con lineas y flechas, ver en: Atienza_ 2016, p. 425-429.

192 Atienza, 2016, p. 429
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(v) las razones de estas niltimas respuestas (rationes decidendi y los obiter dicta); (vi)
La solucién del problema (cierre de la pregunta inicial); y (vii) La decisién.'**

En suma, se trata de brnindar a la comumdad juridica o al destinatario particular
una expansion narrativa antes que prafica, la que puede dar cuenta mejor de un analisis
argumental complejo.

€¢) Evaluacion de los argumentos

A los fines de una correcta “evaluacion” argumentativa se ha de verificar el
cumplimiento de ciertos requisitos o presupuestos.

(i) Universalidad:

El requisito de universalidad significa que el criterio normativo utihzado para
decidir la cuestion traida a analisis debe ser aplicable a cualquier otro caso 1gual (de la
misma propiedad o conjunto de propiedades). Se trata de una condici6n que opera tanto
en los problemas normativos como en los facticos (y trasciende al requusito formal —
silogistico—). Tal como lo explica MacCornuck, la universalidad admite excepciones,
pero, en este caso, dicha “excepcion es valida solo s1 a su vez tiene el nusmo caracter
universal” '** Este criterio indica que la razén decisoria no puede ser ad hoc '*?

Se ensefia que la umiversalidad no tiene que ver con el grado de generalidad de
una norma. Una norma, aun cuando sea aplicable a pocos casos, puede (debe) ser
aplicada de manera universal '*® Neil MacCormick sostiene que justificar una accién
requiere la demostracion de que es correcta, lo que significa que, desde cualquier

193 Atienza, 2016, p. 429-431.

1% MacCormick, 2009, p. 141.

185 %1 _ ]1a universalidad implica algo mas que ese requisito puramente légico, cuando se entiende que
esa nocion [universalidad] es 1a que estd detras de lo que se ha llamado 1a “regla formal de justicia™
(tratar igual a los seres pertenecientes a la misma categoria [Perelman 19647); del imperativo categorico
kantiano (cuya primera formmlacion dice que se debe obrar de tal manera que uno pueda universalizar
la maxima de su conducta); o de una de las reglas fundamentales del discurso racional (Alexy 1a formmla
asi: «todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a, debe estar dispuesto a aplicar F también
a cualquier otro objeto igual a en todos los aspectos relevantes» [Alexy 1989: 283]). En relacion con
problemas normativos, lo que quiere decir entonces 1a universalidad (en un sentido pleno, que no es
puramente formal) es que el criterio utilizado para construir 1a premisa normativa, la ratio decidendi,
no puede ser ad hoc...” (Atienza, 2016, 554-355).

196 “Importa también aclarar que universalidad no es lo mismo que generalidad. O sea, la universalidad
no tiene que ver con el grado de generalidad de 1a norma Una norma muy especifica (aplicable a mmry
pocos casos) puede (debe) ser también aplicada de manera universal y, por ello, decidir segin criterios
de equidad significa ir en contra de 1a generalidad de una norma (introducir una excepcion para evitar
una mala consecuencia), pero no de su umversalidad. .. Fl requisito de universalidad se aplica también
a problemas de tipo factico. En 1a justificacion externa de la premisa fictica tiene que figurar también
un emmnciado de tipo universal, aungue el mismo sea de caracter probabilistico. Por ejemplo, la premisa
podra ser un eminciado que establezca que si se dan 3. Y, Z (los hechos del presente considerados
verdaderos: los hechos probatorios), entonces es probable haya ocurrido ofro hecho del pasado P (el
hecho que se trata de probar).” (Atienza, 2016, p. 555).
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enfoque objetivo del asunto, la accion deberia realizarse. Y tal justificacion no es
posible sin el presupuesto de la universalizacién.'*’

(ii) Coherencia:

Al 1gual de lo que sucede con la umiversalidad, también cabe hablar de
coherencia normativa y factica. Una norma (o conjunto de normas) es coherente s1 es
posible subsunurla en los principios y valores del ordenamiento, nterpretados de la
manera mas acorde en relacion con determinada filosofia moral y politica. Debe
tenerse presente que los principios y valores pueden variar segin las ramas del
derecho, de un ordenanmuento a otro, aunque entre los sistemas juridicos insertos en los
Estados de derecho constitucionales exista una base comiin. De ahi que la coherencia
normativa sea un criterio basicamente contextual.

A su turno, la coherencia narrativa es la que permite tener por probado un hecho
concreto, una hipotesis factica, por ser la que mejor encaja con los hechos probatorios,
las leyes cientificas, relaciones de causalidad o maximas de experiencia. Esta “nocion
de coherencia es la que subyace al esquema de la abduccion: recuérdese el
razonamiento de Sherlock Holmes «adivinando» (porque esa seria la hipotesis mas
coherente) que el ladrén del caballo no podia haber sido un forastero_ %8

El articulo 2 del CCyC se adscribe al criterio contextual, que hace a la
coherencia normativa, cuando consagra la posibilidad de elegir cualquer recurso
mterpretativo siempre que se lo haga “de modo coherente con todo el ordenamiento™.
La relaci6n “derecho en la literatura™, por su parte, se ajusta a la coherencia narrativa
al utilizar un criterio metodologico (abduccion) que permute elaborar una hipotesis

factica, sobre la base de un caso como si.

197 MacCormick, 2009, p. 148-149.

1% “En fin, 1a coherencia es lo que justifica también las dos formas de argumentar mas caracteristicas
del Derecho... cuando estamos en una situacion en la que no se trata Unicamente de deducir, o sea,
cuando en las premisas no contamos con toda la informacion necesaria y suficiente para arribar a la
conclusion. 5i la mformacion de partida es insuficiente (existe una laguna), entonces argumentar
significa agregar nueva informacion, y asi es como se puede entender 1a analogia (en un sentido amplio,
que inchrye los argumentos a pari, a fortiori y a confrario- en este 0ltimo caso se rechaza que pueda
usarse la analogia, lo que supone también agregar informacion); ¥ si es contradictoria, entonces se trata
de suprimir un pedazo de informacion, para lo que sirve el argumento ad absurdum. En el arpumento
ad absurdum se elimina un fragmento de informacion (por ejemplo, una determinada interpretacion
normativa) para evitar 1a incoherencia; en 1a analogia, lo que se hace es agregar informacion, innovar
(creando una nueva norma o ampliando el senfido de una va existente), pero preservando las sefias de
identidad del sistema. 1a coherencia ™ (Atienza, 2016, p. 556-557).



(iii)  Adecuacion a las consecuencias:

A diferencia de la coherencia que mura al pasado, el cniterio consecuencial mira
hacia el futuro. Por consigmente, mientras los argumentos de coherencia son los mas
importantes en el razonamiento judicial, los de las consecuencias lo son en el
razonamiento legislativo o en el de los abogados que trazan sus estrategias de accion
o defensa. En estos altimos, la coherencia mas bien marca un limite.

No obstante, en materia de mifiez, género o bioética, el criterio consecuencial
cumple un rol destacado en el razonamiento judicial. En este sentido, la Corte Federal
sostiene desde antiguo que los jueces no pueden desentenderse de sus decisiones,'* o
que “los jueces deben pesar las consecuencias futuras de sus decisiones, sobre todo
cuando los destinatarios son los nifios” *%° Otros tribunales se expresaron de la misma
manera en supuestos de violencia contra la mujer de cualquier tipo (dentro de la cual
esta inchuda la mstitucional y la econdmuca), los que deben salir a la luz, investigarse
y sancionarse debidamente para evitar su repeticion y lograr el cambio paradigmatico
al que aspira la sociedad *"!

Las razones consecuencialistas son una subespecie (junto a las razones de
correccion) de las razones sustantivas. Segin el sistema juridico del que se trate, o de
la concepcion del derecho que se adopte, su papel sera mas o menos relevante. La
fuerza justificativa de una razon de fin esta dada en que, s1 se adopta una decision
concreta, ésta tendra efectos —satisfaccion— sobre alpin objetivo social valioso (por
ejemplo, la salud publica, la seguridad, entre otros). La razon de correccion, por su
lado, se justifica por su apoyo en una norma socio-moral aplicada a acciones pasadas
o al estado de cosas provocados por dichas acciones pasadas (es el caso de la accion
positiva destinada a dotar de proteccion especial a quén esta en una situacion de
desventaja estructural). De manera que, al decidir la utihzacion de un cnterio
consecuencialista, no solo se debe murar los posibles efectos del resultado de la
decis10n, “smo otros estados de cosas que se conectan con los anteriores por lazos de
causalidad. Y de ahi la necesidad de usar ese criterio, y la necesidad de ponerle
limites 202

198 cfr CSIN, causa “Saguir y Dip~, 1980.

20 CSIN, causa “M. D. H. /M. B. M. F.”, 2008.

201 Molina de Juan, 2017.

2 “Dificultar, porque se trata de predecir efectos, estados de cosas, del futuro, v ésa, normalmente, es
una actividad compleja (mucho mas que constatar que algo ha tenido lugar en el pasado) v las
instituciones judiciales no suelen contar ademis con los recursos adecnados para ello (no estin
disefiadas para cumplir esa funcion). La necesidad de ponerle limites deriva de lo anterior, v también
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(iv)  Moral social

La utihzaci6n de la moral social como justificativa de las decisiones (en especial
de las judiciales) tiene su complejidad cuando el derecho positivo no la ha previsto.
En principio, cabe decir que una decision con base en la moral social —o que la mncluya
de alpuna manera— suele ser mas persuasiva. Ademas, suele mcorporar el criterio
mayoritario, que estd vinculado con la idea de democracia ®®® No obstante, existen
razones para pensar que no siempre sea asi, al menos no en los siguientes casos: (1)
cuando no se conozca cudl es la opimon mayoritaria sobre una determinada cuestion;
(2) cuando no exista una opimion mayoritaria; (3) aun cuando existiese una opimion
mayoritaria, la misma podria estar basada en un prejuicio, ser contrana al
ordenamiento juridico vigente (por ejemplo, xenofobia, contrarias a principios del
garantismo penal propios de los estados constitucionales de derecho); (4) cuando quien
apela a la democracia u opimion mayortaria es un relativista moral, es decir, s1 no
existiesen criterios morales objetivos tampoco lo seria la opimion de 1a mayoria; y (5)
cuando la moral racionalmente justificada no coincida con la moral social **

) Moral justificada. Objetivismo moral

A pesar de que del punto anterior parece sugerir la necesidad de encontrar
criterios de moral justificada, para algunos positivistas (metodologicos) tal posibilidad
es maceptable. Ello en tanto defienden una separacion conceptual total entre derecho
y moral y afirman que la identificacion del derecho no depende del uso de criterios
morales. Para ofros, si seria posible en la medida en que la regla de reconocimiento
remita a conceptos morales que permitan identificar el derecho; por ejemplo, en las

de que los efectos remotos (aungue ligados causalmente) con un estado de cosas no podrian considerarse
va como consecuencias en sentido estricto de la decision; donde sitnar ese limite es, obviamente, una
cuestion que puede resultar controvertida. La teoria economica del derecho se enrola en esta postura
consecuencialista 1a idea de que esa teoria es aplicable porque, en principio, nadie empeoraria su
situacion y habria quien la mejore, debe utilizarse con mucha prudencia, pues, lo mas probable, es que
si se acarree perjuicio para alguna de las partes. Adquieren importancia enfonces, frente a esta razon
finalista, las razones de comeccion.” (Atienza, 2016, p. 558-559).

3 =[] parece indudable que los criterios de moralidad social tienen que temer su peso en la
argumentacion (v en la evaluacion de la arpumentacion) judicial. El juez no puede ser indiferente a (o
confradecir) las convenciones sociales, como podria serlo, pongamos por caso, un individuo gque
argumenta a proposito de alguna cuestion con connotaciones morales. . Optar (dentro siempre de ciertos
limites) a favor de la moral social facilita, entre ofras cosas, que su decision sea persuasiva y €50, COmo
se ha visto, es un elemento importante de la motivacion de sus decisiones. Ademas, los criterios
socialmente mayoritarios parecen estar vinculados a 1a idea de democracia ™ (Atienza, 2016, p. 559).
¥ Atienza, 2016, p. 560.
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constituciones la referencias a los prnincipios de libertad, igualdad o digmidad

humana %

Es interesante sefialar aqui la diferencia entre moral social o positiva y moral
critica o 1deal que establece Nino. A la vez, como aquella se asienta sobre la moral
ideal. Los juicios que se refieren a la moral positiva describen hechos (como los juicios
que dan cuenta de un orden juridico) y, como tales, no expresan razones operativas
para justificar una accion o decision. La moral positiva solo concieme al razonanuento
practico del hombre prudente, quien esta principalmente preocupado por las reacciones
sociales que pueden provocar sus actos. El hombre moral —cuyo razonanuento practico
esta dingido a justificar sus actos y decisiones— se preocupa solo por los dictados de
una moral ideal Paradojicamente, la moral positiva se genera solo a través de los actos
y actitudes del hombre moral y no del hombre prudente. Una moral social se mantiene
solo en la medida en que haya cierta convergencia en los jucios morales crificos que
la gente esta dispuesta a formular 2%

Las teorias éticas —de ética normativa— proporcionan el criterio de existencia de
un necesario “objetivismo moral”. De alli se puede obtener un método para descubrir
la normatividad correcta. En este sentido, sipmendo a Atienza, considero que la
postura mas adecuada es la del llamado constructivismo o procedimentalismo moral,
en las versiones de Habermas o Nino. En ellas, los principios de una moral justificada
serian aquellos a los que llegaria por consenso de los agentes que discuten respetando
ciertas reglas mas o menos idealizadas. Los cniterios para evaluar los razonamientos
judiciales remiten, por lo tanto, a la argumentacién racional 2%

205 =1 __ ] el recurso a la moral solo seria admisible si la regla de reconocimiento del sistema remite de
alguna manera (para identificar el Derecho) a conceptos morales como, de hecho, ocurre en el caso de
todas las constifuciones contemporineas: wlibertads, «ignaldads, «dignidad bumanas, etc. Y el
problema que se plantea entonces es el de como han de interprefarse estos conceptos: si ha de hacerse
manteniéndose dentro del Derecho o si cabe acudir a criterios «externosy y, en este ultimo caso, si han
de ser los de 1a moralidad social u otros. En realidad, este planteamiento supone que se puede distinguir
siempre con nitidez entre el Derecho v 1a moral (entre criterios internos y externos) y eso no parece ser
asi Fn algunos aspectos, las fronteras entre el Derecho y 1a moral son sencillamente fluidas o imposibles
de trazar... Aunque se acepte, como criterio para identificar el Derecho, el de la regla de
reconociniento, las razones por las que un jurista (un juez) acepta esa regla no pueden ser mas que
morales (basadas en una moral justificada), v eso tiene consecuencias en relacion con su razonamiento
justificativo; incluso en los casos ficiles, tanto 1a premisa normativa como la fictica descansan en altimo
término en la aceptacion por parte del juez de seguir los criterios del ordenamiento juridico (de obedecer
el Derecho), o sea, 1a premisa tnltima es de naturaleza moral. Y cuando se trata de interpretar los
conceptos valorativos, morales, de 1a Constifucion (como los anteriormente sefialados), parece evidente
que no cabe otra cosa que recurrir a alguna filosofia moral v politica...” (Atienza 2016, p. 561).

206 Nino, 2017a, 93.

07 Atienza, 2016, p. 561-562. Las referencias a Jirgen Habermas remiten a su obra Verdad y
Justificacion (Habermas, 2002a), v las de Carlos Nino a El constructivismo ético (Nino, 1989), Etica y
derechos humanos (Nino, 20173) v La validez del derecho (Mo, 2017b).
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Es importante aclarar que defender una posicion objetivista de la moral no es lo
mismo que defender el absolutismo moral; el objetivismo moral se basa en que los
Juicios morales contienen una pretension de correccion, y por lo tanto estan abiertos a
la discusi6n racional, y pueden modificarse; en suma, no son absolutos. Esta pretension
de correccion de los juicios morales no debe ser identificada con la pretension de
verdad de los juicios cientificos. S1 bien la objetividad moral guarda cierta analogia,
no equivale a la cientifica. Sostener cierto objetivismo moral no requiere de la
existencia de criterios de verificacion como los que se aplican a las teorias cientificas.
Es decir, “que haya criterios objetivos para determunar que una proposicion moral es
0 no correcta no supone pensar necesariamente que existen «hechos moralesy:
objetivismo moral no equivale a realismo moral 2%

Alexy sostiene que la falta de una pretension de correcci6n no priva a la decision
judicial de su validez, “pero la hace ser defectuosa en un sentido relevante no solo
moralmente” ** Lo que implica, en suma, que se la debe considerar —a la pretension
de correccion— como “constifutiva de la praxis de la fundamentacion y decision
juridicas...”*!° Este autor reconoce dos aspectos de la pretensién de correccién; el
primero se vincula con que la decision correcta debe partir de un derecho valido (la
fundamentacion racional, asimusmo, debe basarse o tener en cuenta la ley, el
precedente y la dogmatica), mientras que el segundo indica que, ademas, debe ser
racional o justo.*!!

(vi)  Razonabilidad

La razonabilidad de una decision responde el mterrogante de como evaluar dos
resoluciones opuestas sobre un mismo caso. Es 1ogico pensar que la discrepancia esta
dada en que no se comparten los mismos valores, excluyéndose por lo tanto la mala
fe, en cualquiera de sus posibles representaciones.

La eleccion de la decision mas razonable recaera sobre aquella que logre,
conforme el contexto y las circunstancias del caso, dar cuenta en la mayor medida
posible de los requsitos vistos hasta el momento, ponderando su peso relativo. Se

28 Atienza, 2016, p. 562.
29 Alexy, 2014, p. 209.

210 Alexy, 2014, p. 210.

21 Alexy, 2014, p. 314-316.



vincula a la idea de eficiencia (en sentido general) o al principio de proporcionalidad,
lo que implica la aceptabilidad de la decisién !

f) Forma de argumentar

Las operaciones de analisis y evaluacion antes vistas estan subordinadas, en
definitiva, a esta tltima: como argumentar’® El conjunto es lo que permite
conceptualizar a la argumentacion juridica como un procedinuento de adopcion de
decisiones, en favor de cuya solucion se aportan razones justificadas.

El examen de la actividad destinada a encontrar la solucion para un problema
juridico determunado exige discriminar segtin quién tiene el deber de argpumentar. Por
un lado, los jueces, cuando deben aceptar o rechazar determinada prueba, dictar o no
un auto de procesamiento, considerar valido o no un contrato, expedirse acerca de la
constitucionalidad de una ley. Por otro, los abogados, cuando deben traducir
correctamente los hechos al derecho, anticipar cual sera la decision, persuadir al
juzgador, al cliente o al adversario para alcanzar una solucion no contenciosa del
conflicto (en una mediacion o conciliaciéon). También deben argumentar los
legisladores, cuando deben decidir s1 regular (o no) tal o cual matena, y de qué
modo ** Por tiltimo, la actividad se impone al tedrico, cuando investiga las posibles
soluciones a un problema juridico determinado y justifica sus conclusiones.

A pesar de la diversidad de supuestos en los que juega la argumentacion juridica,
se pueden extraer algunos rasgos comunes. En general, se aplica para resolver
problemas: (1) practicos; (11) bien o mal estructurados segiin esté o no correctamente
defimido el estadio micial y la meta a alcanzar; (111) dados en un medio institucional
determunado; (1v) afectan valores morales (el caracter valioso del objetivo); y (v) donde
el lenguaje siempre tiene una importancia fundamental **?

La tradicion retorica establecio las sigmentes etapas argumentativas: inventio,
dispositio, elocufio, memoria y actio o representafio; y dentro de la dispositio se
distinguian a su vez: exordium, narratio, divisio, argumentatio y peroratio. La

112 “Feta nocién de razonabilidad viene a ser, en realidad, la misma idea de eficiencia, entendida en un
sentido completamente general: como adecuado balance entre los costes y los beneficios a 1a hora de
tomar una decision. Que coimncide con lo que Alexy entiende por principio de proporcionalidad. .. Ahora
bien, ademis de esa idea de equilibrio, de balance entre exigencias confrapuestas, la nocion de
razonabilidad (en sentido especifico) implica un inprediente mas: el de aceptabilidad. Una decision
razonable seria la que, teniendo en cuenta todos los elementos de 1a simacion (el juicio razonable es
siempre un juicio holistico), logra una articulacion opfima entre las exigencias contrapuestas v que
resulta mas aceptable ™ (Atienza, 2016, p. 563-564).

13 Atienza 2016, p. 644.

114 Atienza, 2016, p. 644.

213 Atienza, 2016, p. 644-646.
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prevalencia de la retorica por sobre la dialéctica esta dada en que, en aquella, es posible
la planificacion, sea que se sigan los procedimientos tradicionales o cualquier otro
analogo 216

En la actualidad, se podrian establecer cuatro fases bien diferenciadas, sin que
por ello deba interpretarse falta de interaccion entre ellas.

(i) Identificacion y andlisis del problema:

En términos retoricos, se trata de la deternunacion del estado de la causa
(inventio). Se anticipo que varia segim se frate de la argumentacion de un abogado, de
un legislador, de un juez o de un tedrico. Para el caso de un juez de Alzada, el problema
sera admifir o no el recurso, o parte de éste. Para ello cuenta con un “material
argumentativo previo”, producido por las partes y por el juez de primera mnstancia. Lo
mismo sucede con un abogado que contesta los argumentos en que se funda una
demanda o un recurso. De manera que lo que hay que hacer en primer lugar es analizar
y evaluar tales argumentaciones.

En el caso que nos ocupa, el problema reside en la realizacion de una practica
(TRHA) que produce efectos a mvel derechos humanos de todos los involucrados en
el AGS, sin que exista una regulacion legal y con opiniones enfrentadas respecto de su
adnusibihidad y fundamentacion ética.

(ii) Propuesta de solucion:

Durante la ejecucion de la primera etapa, quien debe argumentar se fue formando
una idea sobre la solucion correcta del caso a resolver. Ahora debe formularla en
térmunos precisos. Asi, el juez buscara la decision correcta del caso; el abogado
privilegiara la solucion que mas conviene a su cliente; el teérico, identificara las
alternativas y expresara cual es la mejor justificada.

La propuesta de resolucion en un caso complejo, juridico y moralmente, como
lo es la GS, requiere de insumos tedricos novedosos. De alli que en esta investigacion

se haya recurnido al auxilio de la mterseccion derecho y literatura, con el fin de que

216 = __ ] parece claro que en la tradicion retérica, la argumentacion se ve en términos de resolucion de
un problema (como persuadir a un auditorio a partir de cierta situacion inicial) y un subproblema (como
componer un discurso que logre esa finalidad) [ .. _] esta division de partes del discurso es la que sirvio
de inspiracion a Van Femeren y Grootendorst para distinguir cuatro fases en su concepcion pragma-
dialéctica de la argumentacion: confrontacion, apertura, argumentacion v cierre. Fs, cabria decir,
enteramente natural que, para contestar a 1a pregunta de como argumentar, lo que nos resulte de mas
utilidad sea 1a concepcion o perspectiva de la argumentacion que se cenira precisamente en la actividad
de argumentar; ¥, en particular, 1a vision retorica, en la que se trata de producir un discurso que se puede,
hasta cierto punto, planificar, lo que no ocurre con el discurso dialéctico ™ (Atienza, 2016, p. 646-647).
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ésta pueda aportar elementos para obtener la mejor justificacion posible de la hipotesis
planteada.

(iii)  Comprobacion y revision:

En esta fase se repasa la validez de los argumentos obtemidos en la etapa anterior.
Para ello, el agente debe contrastar los argumentos propios con todos los
confraargumentos que se le opongan y chequear su posible refutacion.

Las partes finales de esta imnvestigacion se ocupan de esta etapa.

(iv)  Redaccion de un texto o elaboracion de un discurso:

La fase final, se materializa en la redacci6n de un texto escrito o en la preparacion
de un discurso oral.

Como se anticipo, la actividad retorica distinguio dos partes bien diferenciadas:
la dispositio y la elocutio (expresion del discurso).

La dispositio es la orgamzacion del discurso en partes: exordium, narratio,
divisio, argumentatio y peroratio *!’

La expresion del discurso significa, una vez que se sabe lo que se quiere decir y
el orden que debe segmirse, decidir como hacerlo. Se debe privilegiar el uso habil del
lenguaje en nuras al objetivo que se persigue y conocer las técnicas del “escribir bien”,
el uso de un estilo llano, eficaz que evite la ambigiiedad, la organizacion en parrafos,
el respeto por la coherencia gramatical y verbal, entre otras previsiones.

Merecen destacarse las tres reglas de la retorica: claridad, precision y concision.
Y recordar que el auditorio al que esta destinado el discurso juridico no busca la
estética sino comprender el texto de manera rapida. Ya que éste se orienta a la adopcion

de alguna accion 1*

AUT*1 a funcion fundamental del exordium es identificar el problema sobre el que hay que argumentar. .
En 1a narracion se exponen los hechos de 1a causa, los referentes a las cuestiones a fratar; debe ser breve,
clara .. y verosimil [uego procede 1a divisio, en donde se efectia la division de los puntos a tratar y se
distinguen aquellos en los que hay acuerdo de los controvertidos. A ello le sigue 1a argumentatio, en
donde se exponen los propios argumentos y se refutan los contrarios; para ello vuelve a ser de gran
importancia la doctrina de los estados de la causa, pues cada tipo de problema juridico fiene sus
peculiaridades argumentativas; un consejo repetido es el de comenzar con algin argumento fuerte,
agrupar los arpgumentos debiles para que de esa manera ganen fuerza, y no ignorar los argumentos en
contra, sino refitarlos. Finalmente, la perorafio es 1a ocasion para recapifular los argumentos ya
avanzados v apelar a 1a emocion del anditorio. ™

“Pues bien, aunque el esquema esté pensado para ser usado por los defensores v los acusadores en una
causa, resulta de utilidad también para el juez, tanto si su sistema le permite seguir un estilo libre en la
motivacion de sus decisiones, como si debe seguir una estructura predeterminada. Y lo es porque, a fin
de cuentas, se trata de un esquema que soluciona de manera efectiva el problema de como ordenar un
discurso de caricter argumentativo.” (Atienza, 2016, p. 649-650).

218 Atienza, 2016, p. 650-651.
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Para finalizar con esta reconstruccion de lo que significa argumentar, y de como
hacerlo (que en parte tiene un sentido descriptivo y en otra prescriptivo), cabe resaltar
que argumentar bien exige no solo técnica, sino también ética *'* Asimismo, que las
reglas del buen argumentar deben tener en cuenta el contexto (donde se desarrolla la
argumentacion) y reparar en el conjunto de la arpumentacion, “pues lo que persuade
no suele ser un tinico elemento, sino una combinacién de factores ”**° De alli que la
buena argumentacion no solo imponga prescindir de las falacias, sino mtegrar otros
elementos (como el “derecho em la literatura™), que permutan contextualizar el

problema examinado.

5. LA CONTRIBUCION DEL RETO FICCIONAL

En este punto pretendo demostrar la existencia de un triple dialogo racional entre
derecho, lhiteratura y argumentacion juridica. Se frata de wision hermenéutica-
argumentativa del derecho, inserta en una concepcion postpositivista del derecho.

Hemos wisto que la relacion “derecho en la literatura™ es la que otorga
perspectiva al intérprete juridico, promueve su mirada empatica, y desarrolla su
imaginacion literana, creando puentes interpretativos entre las disciplinas a través del
lenguaje. De esta forma, permite la deteccion o 1dentificaci6n de uno o varios detalles
diferenciadores (gracias a la funcion del recurso llamado extrafiamiento), lo cual
favorece, a través de un razonamiento de tipo abductivo, la elaboracion de hipotesis
de trabajo (aporte metodologico). Mas adelante he tratado de demostrar como la

¥ “Quintiliano definia al orador, siguiendo a Marco Catén, como un “vir bomus dicendi peritus™
(Instifutiones Oratoriae X101, 1.1), esto es, como un hombre bueno experto en hablar bien Segin €1, no
se puede ser un buen orador, no se puede argumentar bien, si no se poseen determinadas virtudes:
modestia, moderacion valentia, sentido de 1a justicia. .. Reparese en que con ello no se esta diciendo
que el buen orador debe ademas ser un hombre bueno, honrado; lo que se nos esta diciendo es que, st
un orador no fuese honrado, si careciera de las anteriores virtudes, se veria mermada su capacidad para
obtener el éxito, pues no gozaria de credibilidad v, como en su momento vimos, la persuasion no se
logra tnicamente por medios racionales (mediante pruebas “logicas™), sino también emocionales;
apelando al ethos (o sea, al talante, a la credibilidad que pueda merecer el orador) vy al pathos (a las
emociones de los destinatarios). Y eso se aplicaria también a la arpgumentacion eristica, en el sentido de
que quien pretende vencer en una contienda tiene, al menos, que dar la apariencia de que es alguien de
fiar, de que «juega limpion.”

“Aplicado a la argumentacion juridica, a la argumentacion judicial, lo anterior significa que argumenta
mal, por ejemplo, el juez que se muesira inmoderado, que se refiere en tono despreciativo a los
argumentos presentados por los abogados o por ofros jueces v, especialmente. el que da razones para
sospechar que no achla de manera independiente e imparcial y vulnera, por ello, las reglas éficas de su
profesion. Las reglas deontologicas, en suma, son también, en algin senfido, reglas argumentativas™
(Atienza, 2016, p. 652).

120 Atienza, 2016, p. 653. “La inferrelacion entre elementos racionales, emocionales v éticos, necesaria
para que tenga lugar 1a persuasion, esta también presente en las tres tareas que se solian adjudica al
orador: ensefiar, deleitar v conmover.” (Atienza, 2016, p. 652).
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premusa originaria se somete al confrol de la herrammenta juridica concreta (la
argumentacion juridica), en la fase de validacion o justificacion.

Este marco tedrico, que persigue realizar el mejor analisis critico posible, esta
destinado a brindar elementos que permutan delinear un contemdo especifico y
concreto a la dignidad humana de la gestante en la GS. En razon del sujeto normativo
destinatario de la mvestigacion (la persona gestante), v su propiedad o caracteristica
diferenciadora (capacidad de gestar), la propuesta se complementa con una dimension
argumental sustentada en la perspectiva de género **!

El reto ficcional predispone al lector letrado a una lectura interpretativa critica,
a través del desarrollo de la imaginacion literana y de tener frente a si una adecuada
perspectiva situacional, libre de condicionamiento moral De este modo no se veria
tentado a resolver el problema juridico en forma automatica, de acuerdo con premisas
formalistas preestablecidas, con sus principios de vida, con sus proyecciones o
ideologia. Tampoco podra girar la cabeza hacia otro lado, pues la narrativa lhiterania
tiene la particularidad de poner ante si aun lo que el intérprete no quiera ver. Entonces,
es esa misma situacion, lejana y ajena, la que sienta las bases comunicacionales entre
el hecho narrado (construccion literana) y el derecho (construccion juridica).

Esta es una de las mayores virtudes de la relacion derecho y literatura en la
mterseccion elegida. La literatura no limita el analisis racional, por el contraro, lo
enriquece, y tiene la potencialidad de brindar un nuevo (y mejor) punto de wvista
juridico al permutir situarse, despojado de preconceptos, en el lugar del otro. Esta
posicion empatica aparece como un beneficio adicional en la tarea interpretativa.

Por citar un ejemplo, con tan solo un recurso literario (el no identificar e
mtercalar los didlogos en la propia narracion), Mazzucco, a través de su narrador,
aporta intensidad dramatica a la ficc1on. De esta manera, al lector le resulta dificil
mantener su propio punto de vista preconcebido (en el caso, en favor o en conftra de la
GS), que cede al de los protagomstas. Claro esta, se trata de un lector que ha aceptado
previamente el acuerdo tacito con la ficcion; el reto ficcional.

Después de su himda, Eva debe sortear varos inconvenientes antes de llegar al

pueblo montafiés donde reside Giose.
iQuién eres?, responde al final una cavernosa voz masculina. Asi, brutalmente,
mas bien hostil. jPapal, exclama Eva. Estoy en la tienda de alimentacion, en

2 Ver infra en Capitulo IV.
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Visso, por favor, ven a buscarme, que me estoy munendo de frio. ;Papa?,
reaccionan estupefactos el de la gasolinera y el tendero, instintivamente, como la
rana de Galvani. Segin los rumores, el musico... No hay reaccion. La voz del
otro lado no emite mingin sonido. Ella especifica, absurdamente, como s1 tuviera
otros hijos y pudiera confundirse: jsoy Eva, papal™®

El ejercicio empatico requiere imagimar “como se siente el projimo ante una
situacion de injusticia, desigualdad o inequidad ™*** Lépez de la Vieja reconoce dos
formas de colocarse en el lugar de otro, la reflexiva y la no reflexiva. “El modelo
cognitivo de desarrollo se mnclina por la primera modalidad, al haberse centrado sobre
todo en el juicio moral “*** En un nivel moral, asumir una actitud reflexiva implica ir
més alla del respeto reciproco (cefiirse a la regla de oro®>®). Exige ganar perspectiva
respecto de la propia situacion vital y asumir la preocupacion por los intereses de todos
los agentes; se trata de un punto de vista inclusivo del otro que se caracteriza por su
universalidad >

En la tarea interpretativa del derecho, entonces, la suspension of disbelief que
supone la lectura de un texto literario —su dacion de sentido, la deteccion de la mejor
obra posible al ojo del lector— predispone a un analisis juridico mas reflexivo y
completo. Asi, la dimension “derecho en la literatura™ contribuye al entendimiento de
algunas cuestiones juridicas fundamentales, que la obra literara exhibe al poner
enfrente, sin mnguna restriccion y sin posibihdad de eludirlo, un conflicto humano
verdadero.

Perspectiva, imaginacion literaria y empatia son entonces componentes
estructurales de la novedosa herramienta mterpretativa que se propone.

El apoyo de la literatura tiene un afan transdisciplinario de valor mterpretativo
porque, cuando trata temas de derecho desde la filosofia del derecho, en particular
aquellos que tocan derechos humanos, lo hace desde una perspectiva despojada de
preconceptos lefrados. Desde ese lugar, la literatura coadyuva a la comprension del
conflicto en toda su dimension humana Y es esta dimension humana el punto de
partida en la que se sustenta el analisis critico que exige pronunciarse por la aceptacion
o no del AGS.

11 Mazzucco, 2016, p. 44.

13 Baum, 2016, p. 45.

241 6pez de la Vieja, 2013, p. 40.

3 “Do unto others as you would have them do unto you"
26 1 6pez de 1a Vieja, 2013, p. 41-42.



Resulta interesante examinar hasta qué punto la contribucion creadora de la
literatura puede aportar puntos de vista olvidados o escondidos bajo el manto de la
ideologia o del formalismo, muy arraigados en el operador juridico occidental. Y,
mientras que el olvido, la ideologia o el formalismo provocan accion (o algo peor,
respuestas en serie pretendidamente neutrales), la literatura, en tanto y en cuanto
visibiliza e ncomoda (la angustia por la separacion de Eva y Giosse) hace lo opuesto;
obliga a pensar en la mejor acci6n posible.

En suma, la mterseccion planteada estimula un actuar renovado del pensanuento
racional que busca la solucién mas justa, a un problema juridico determinado >

Como anticipé, esta dinAnuca interpretativa se introduce en la tercera etapa de
cualquier analisis critico bajo la orbita de 1a filosofia del derecho (la mnterpretacion y
argumentacion juridicas, la comprension como razon justificativa de la decision). De
esta manera quedan a salvo las dos pnimeras (el estudio del ordenamiento juridico y de
la dogmatica juridica y jurisprudencia), cuyo abordaje corresponde hacerse de la
manera habitual (en el senfido de “tradicional™). A esta cuestion me dedicaré en el
Capitulo IT de este trabajo.

6. EL LENGUAJE COMO DENOMINADOR COMUN

Se anticipo que la perspectiva narrativista esta presente en las dos versiones mas
habituales de las relaciones transdisciplinarias: “derecho como hteratura” y “derecho
en la literatura”. También, que la perspectiva narrativista se puede encarar de manera
autonoma. Por ello, temendo en nuras el objetivo principal de esta tesis, parece
adecuado inclwrla en la relacion elegida (derecho en la literatura), resaltando la
ufilidad del lenguaje como componente imprescindible en el camino de doble
direcci6n que presenta la interseccion. Asi, el lenguaje es visto como herranuenta
necesaria para la mterpretacion juridica y a la vez como componente estructural de
cualquier construccion de contemdo conceptual, con efectos juridicos. Dicho de otra
manera, el lenguaje es necesario para comprender el sentido del fenémeno juridico y
para sostener la construccion alcanzada gracias a dicho sentido interpretado. Este es,

entonces, el contexfo en el cual se mtroduce el estudio del fenomeno narrativo; se

227 “Desde luego no se estudia el Derecho técnico, aquel que encontramos en los diarios oficiales, en
los tratados v en las doctrinas (aunque cabe decir que en ciertas paginas de Balzac se puede aprender
mucho mas acerca de 1a bancarrota que en antologias completas de jurisprudencia). No, el Derecho que
busco en 1a literatura es el que asume las cuestiones mas fundamentales a proposito de 1a justicia, el
Derecho y del poder.™ (Ost, 2006, p. 334-335).
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pretende asi elucidar como influye la insercion narrativista (el lenguaje y la literatura
en tanto recurso juridico) en la relaci6n “derecho en la literatura™.

En su ensayo Literatura y lenguaje, Michel Foucault visualiza la relacion
literatura-obra-lenguaje como vértices de un tnnangulo, donde cada uno de ellos tiene
algiin tipo de correspondencia con los demas. Por el interior de la figura pasa la
relacion del lenguaje con la obra y de la obra con el lenguaje. Al lenguaje lo imagina
como “murmullo de todo lo que se pronuncia”??® Parece valido establecer una
analogia con nuestra disciplina_Esto es, pensar el fenomeno juridico como un friangulo
cuyos vértices sean el propio derecho, la obra —la ley— y el lenguaje. El punto de
conexion entre ambos triangulos es el vértice comun. S1 ambas disciplinas comparten
el lenguaje como su materia prima, también lo haran con el producto. Es decir, el
constructo narrativo entendido como una ficci6n creadora de realidades, que es
menester mnterpretar (a través del lenguaje). En concordancia, “La perspectiva critica
argentina fue desde un principio «Derecho y Literatura» en tanto entendi6 al fenémeno
juridico como un fenémeno lingiiistico-discursivo y se valio de las herramientas
teoricas foucaultianas para desenfrafiar su funcionamiento y su proceso de
formacién 2%

Jorge Roggero parte de la premisa que el derecho es literatura, en tanto posee
una dimension poética. El lenguaje del derecho es un lenguaje por excelencia creador
de realidad. Lo que hace la teoria narrativista es mostrar de qué modo la verdad de un
proceso se construye con un relato (el juez dice una verdad, dicta un vere-dicto), al
1gual que lo hace la ficcion literana. Es la construccion de un modelo de verdad por
correspondencia a saberes y poderes, que tiene caracter social =

En tanto derecho y literatura comparten la misma practica poética, es valido
hablar de derecho con literatura, que Calvo Gonzilez denomina interseccion
mstitucional “Ella no es otra que la efectiva capacidad de instituir lo social, de hacer
pasar de la naturaleza a la cultura, de tipificar actos y procesos de sentido compartido,
esto es, de institucionalizar imaginarios sociales.”!

En consecuencia, del estudio que parte de la interrelacion entre ambas
disciplinas, derecho y literatura, el lenguaje y lo narrado constituyen aportes

% Foucault, 2015a, p. 74.
¥ Roggero, 2018, p. 52.

130 Roggero, 2017 (tesis segunda).
31 Calvo Gonzilez, 2015, p. 187.



imprescindibles que, ademas, se conectan en forma directa con la vision argumentativa
del derecho que defiendo. Ello asi porque el lenguaje y lo narrado otorgan razones
argumentales. En especial, s1 se atiende a sus componentes dialécticos y retoricos. Es
que el “derecho es literatura en tanto tiene una dimension retorica. El talante
persuasivo del discurso juridico se advierte en el hecho de que éste no se limita a
prescribir bajo coercion, sino que, principalmente, busca persuadir sosteniendo un
discurso pretendidamente «racional»” 3

Asi expresada, la interrelacion derecho-literatura-argumentacion juridica
conforma un conjunto interpretativo novedoso y enriquecido que encuentra, en los
Estados de derecho constitucionales, un adecuado ambito de realizacion.

Jorge Douglas Price explica que la relacion del derecho y la literatura con la
argumentacion juridica no es novedosa, y reconoce antecedentes de trabajos
universitarios en nuestro pais, que tienen como punto de partida las ensefianzas de
Ennque Mari ** Y es precisamente Mari quien apunta que jueces y juristas deben
prestar una atencion especial en la eleccion de las palabras u otros recursos (metaforas,
comparaciones) que emplean en sus narraciones. Mas aun, nadie pondra en duda “que
una profunda versacion literania aplicada a sus respectivas labores los alejara de su
condicion de «hombres del papel sellado», permitiéndoles tomar la delantera en un
momento en que la teoria de la argumentacion y la retérica ocupan un lugar
significativo en la teoria y la critica juridicas.™>*

7. AMODO DE CIERRE

Aunque su empleo no sea habitual, y entre los juristas argentinos antes bien
escaso, la herramuenta relacional derecho y literatura (a la que se adiciona luego la

31 “Sin embargo, este caricter “racional” es ciertamente discutible. El Derecho sostiene la
“racionalidad™ de su discurso recurriendo a la “tracionalidad” Como bien sefiala Fnrique Mari, el
discurso juridico debe valerse de ficciones para generar “lazos libidinales™ que puedan vincular a los
subordinados con el poder. La retorica, las ficciones, los ritos, 1a ilusion, 1a “irracionalidad”™, no solo
acompafian el discurso juridico desde sus comienzos y hasta el dia de hoy, sino que son fundamentales,
pues lo sostienen, le dan eficacia. Como bien destaca Peter Goodrich, la Literatura es “el estudio de 1a
ilusion™. Ciertamente, los estudios “Derecho y Literatura™ pueden ayudar al estudiante de Derecho a
familianzarse con la ilusion, con la dimension simbolica y retorica que acomparfia al discurso juridico.™
(Roggero, 2017 —tesis numero tres—).

333 9[__] en la Universidad Nacional de Mar del Plata, Leonardo Pérez Hegi, en el marco de los
Seminarios de Arpumentacion a su cargo, se vale de 1a literatura para trabajar sobre ella. Han ufilizado
textos de Borges, Conan Doyle, Denevi, Walsh, Hesiodo (Trabajos v dias), asi como poesia y textos del
realismo magico para indagar en el tema de verdad e intersubjetividad, ello a partir de marcos teoricos
desarrollados sobre las infercommmicaciones entre derecho y literatura, teniendo como punto de partida
las ensefianzas de Enrique Mari ™ (Douglas Price, 2017).

3% Mari, 2015, p. 204.
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argumentacion juridica) contribuye al conocinuento e interpretacion del derecho. Se
entiende que el refo ficcional, con su necesaria aceptacion de la suspension de la
mcredulidad, proporciona una vision superadora para la interpretacion de los grandes
temas msfilosoficos (por ejemplo, justicia, poder, hibertad, igualdad, digmidad,
autonomia, fanrmhas, entre otros).

Esta forma de abordaje del fenomeno juridico busca “analizar el derecho en el
espejo de la literatura ™23

En el caso de esta propuesta, el derecho en el espejo de la literatura se integra a
la reflexion critica; la interrelacion contribuye con el aporte de elementos que se
detectan en la obra literaria que cuenta la historia de Eva y Giosse (libre de
preconceptos letrados) y con la elaboracion de propuestas tedricas que direccionan el
camino hacia el destino final: la construccion de un contemdo especifico para la
digmdad humana de la gestante en la GS. La utilizacion de la herramienta no implica
resignar —debe insistirse en esto— el estudio del ordenamiento m de la dogmatica
Juridica y jurisprudencia.

De la nmisma manera que en la actualidad es inconcebible abordar ningun
conflicto del derecho de las fanilias sin recurrnir a la transdisciplina (ya nadie discute
la contribucion de la sociologia, la psiquatria, la antropologia, la historia o la
filosofia), debe aceptarse también como razonable la hipotesis que informa que nuevas
disciplinas (cientificas o no), tengan algo mas que aportar a la resolucion de conflictos
wisfilosoficos del area. Y con ello, a la mterpretacion y aplicacion, a casos concretos,
de los principios contemdos en nuestro sistema constitucional-convencional.

En el supuesto de la digmdad humana, en tanto valor umiversal sobre el cual se
construye todo el edificio de los derechos humanos, la vision que propongo justifica
resistir el embate que en ocasiones sufre esta perspectiva de analisis, vinculado al sesgo
de la no cientificidad. Reproche que, en migor, esconde otro mayor, y es aquel
direccionado contra cualquier posibilidad de inter o fransdisciplinaniedad.

La obra micleo elegida, Eres como eres, y las ofras que se suman a lo largo del
recorrido de este trabajo (Una investigacion filosofica, Un mundo feliz, El congreso de
literatura, Ensayo sobre la ceguera, El cuento de la criada, Hablar solos) coadyuvan
a delimitar el perimetro. De este modo, se procura encontrar aquel contemdo especifico
del concepto difuso de digmidad humana, v con €l aportar una posible respuesta

33 Talavera, 2006, p. 60.



justificada a un problema frecuente, que deriva de la falta de regulacion legal de la GS
en la Argentina.

Estas novelas contemporaneas se presentan como una buena herramienta para
estimular la reflexion critica respecto de las consecuencias de esta practica bioética,
de la posible afectacion de derechos humanos y de otras consecuencias disvaliosas que
generan, o pueden generar, tanto la prohibicion de la GS como, en lo que aqui interesa
por tratarse del derecho argentino, la onusion legislativa.
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CAPITULOIL LA FILIACION Y LOS DERECHOS HUMANOS ENLA

GESTACION POR SUSTITUCION

La decis16n de la Gran Sala del Tribunal Europeo de derechos Humanos (TEDH)
en el caso “Paradiso IT">*® introdujo un elemento de conflicto en la jurisprudencia
europea, que genera la necesidad de repensar de este lado del océano Atlantico, en
concreto en nuestro pais, si la GS supera en forma satisfactoria (mediante razones
fundadas) una prueba de constitucionalidad-convencionalidad. En tal caso, s1 ello es
posible mas alla de la justificaci6n habitual que contienen los fallos dictados hasta el
momento, me refiero a la clausula de cierre del articulo 19 de la Constitucion Nacional.

De ser asi, y en efecto la GS supera dicho test de constitucionalidad-
convencionalidad, pretendo reforzar aquella justificacion judicial habitual —que
responde al principio que “todo lo que no esta prolubido esta permitido™— con otras
razones. Desde luego, esta justificacion persigue otorgar robustez a la recepcion
teorica de esta TRHA vy, por lo tanto, funcionar como una suerte de escudo
argumentativo contra cualquier pretension legislativa de prohibirla, con base en una
decis10n politica contingente.

En este sentido, las reflexiones que siguen estan destinadas a precisar el impacto
que provoca la omusion legislativa de la GS en nuestro pais, tanto en los derechos
humanos de las personas que intervienen en la practica, como en los de las nifias y
mifios nacidos por su utilizacion.

La primera aproximacion a este soporte estrictamente legal del marco tedrico
tiene como objeto de estudio la voluntad procreacional y la GS en la legislacion
nacional.

Luego se evaliia, desde un punto de wista del derecho comparado, las
consecuencias juridicas que provoca a nmivel de los derechos humanos la prohibicion
de la GS (caso italiano, pais requenido en el precedente del TEDH, y donde se producen
los efectos del caso literario elegido), y se las confronta con las que genera la onusion
legislativa (caso argentino).

El punto de analisis se concentra primero en los padres de mtencion, y en el mifio
o mifia nacidos de la practica. En estos supuestos, y a los efectos de este estudio, carece
de relevancia discriminar entre las distintas clases de GS (altruista o lucrativa; ex ante

0 ex post).

36 TEDH, causa “Paradiso y Campanelli”, 2017.
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En un desarrollo posterior se analiza el sistema constitucional-convencional
argentino, con especial detemimiento en la doctrina que emana de la Corte IDH. Al
igual de lo que sucede con los estudios de género 7 los precedentes de la Corte IDH
otorgan herramientas hermenéuticas que operan en forma directa sobre el
razonamiento practico. Mas alla del valor autoritativo derivado de su condicion de
maximo mtérprete regional, sus resoluciones reconocen el contemido pluralista,
democratico y humanista que se defiende.

Todo lo dicho se realiza, tal como se anticipo en el Capitulo I, en colaboracion
con la relacion transdisciplinana “derecho en la literatura”. De este modo, la novela
Eres como eres concede un punto de partida apropiado para la comprension del
complejo fenomeno juridico estudiado, y para la elaboracion de una hipotesis
destinada al cumphmiento del objetivo propuesto.

Por 1ltimo, en un ejercicio de argumentacion juridica, luego de delimitar el
concepto de caso dificil (en razon de los derechos fundamentales en tension), he de
ponderar las proposiciones de quenes se oponen a la figura ensayando algunos
confraargumentos. De la digmidad humana de la gestante, nudo gordiano de la cuestion,
me ocuparé en profundidad en el Capitulo ITT

1. EMPLAZAMIENTO FILIAL

La rama del derecho que se ocupa del emplazamiento filial se denomina en la
actualidad “derecho de las fanihas™ (también “derecho familiar™), que reemplaza a la
expresion tradicional “derecho de familia”. La formula introducida por la doctrina
argentina moderna®*® refleja el cambio normativo, sociolégico, cultural y valorativo
que se produjo en esta area de conocimiento juridico, desde las Gltimas décadas del
siglo pasado.

El uso del vocablo “famulias™ anticipa el estudio de las reglas y principios que
regulan las distintas formas de realizacion del plan personal de vida afectiva. Y remute
a una vision plural, propia de un Estado de derecho constitucional asentado en el
derecho de los derechos humanos, respetuoso de las libertades personales de los
mtegrantes que componen cada uno de estos grupos humanos.

337 Ver infra Capitulo TV.

% En el mes de agosto de 2018 se celebrod en la ciudad de Mendoza un congreso internacional que ya
incorpora la meva denominacion: el Congreso Internacional de Derecho de las familias, nifiez y
adolescencia. hitps://congresoderechofamiliasmendoza com/ (Altima consulta 19-01-2019).
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En efecto, ya no cabe pensar que existe un solo tipo de familia, aquella sustentada
en el matnmonio heterosexual, de base patniarcal. Es por eso que su proteccion juridica
se extiende a los diferentes modos que tienen las personas humanas de vincularse
famliarmente (parejas de dos personas del mismo sexo —hombres o mujeres—, familias
ensambladas, fanulias monoparentales, uniones convivenciales, relaciones
pluriparentales, basadas en la socioafectividad).

Como ya se anticipé en el Capitulo I, el caso que acompaiia el estudio crifico del
ordenamiento juridico y de la opimon doctrinana y junisprudencial en este apartado,
se refiere a una pareja formada por dos hombres italianos que residen en su pais. Esta
familia conformada por Chnstian (profesor umiversitario) y Giose —Giuseppe—
(musico), incluye en su proyecto de vida privada y familiar la paternidad 3° Se sabe
que, en supuestos de este tipo, las TRHA son centrales en la configuracion de los
planes de vida, en atenci6n a la imposibilidad de acceder a la patermidad por naturaleza.

El derecho de las fanmlias, entonces, es el area al que atafie el estudio de la forma
en que se produce el emplazamiento filial y, en consecuencia, la determinacion del
vinculo juridico que une a una persona con quienes resultan ser sus progenitores o
padres.

a) La voluntad procreacional

Los protagonistas de la historia de Mazzucco decidieron ser padres en Budapest,
durante un viaje que tenia como objetivo olvidar un fracaso laboral del misico (Giose).

Al 1gual de lo que les sucede a muchas otras parejas no literanas, en la cultura
occidental la voluntad de ser padres y madres esta generalmente presente. A veces se
mantiene latente, hasta que un hecho funciona como disparador. A partir de ese
momento, el deseo se traduce en una mamifestacion expresa que conlleva a su
concrecion.

Es lo que ocurrio en el caso de la ficcion. Fue durante la contemplacion de un

cuadro de Francisco de Herrera el Viejo (1590-1656).
El cuadro tenia como titulo San José con el Nifio Jesiis. Pero el hombre alli
representado, que vestia una blusa azul indigo, envuelto en un snave manto
amarillo, no tenia nada que hiciera pensar en San José. N1 tampoco el mifio —
retratado con naturalidad— tenia nada de divino, v de no haber tenido entre sus
pequefias manos una corona de espinas. Giose nunca habria adivinado que se

B8 Mazzucco, 2016.



trataba de Jesis. Es mas, inicialmente incluso lo tomé por una miia. porque
llevaba una blusita rosada. Ninguno de los dos tenia aureola alguna. Para él
solo se trataba de un padre, aun joven, que no llegaria a los cuarenta, con el
pelo largo v la barba oscura, junto a su hijo, con el pelo nizado v rubio. No se
parecian. No tenian la misma sangre. Estaban sentados sobre una piedra en el

limite del bosque, entre los arboles. El padre sujetaba a su hijo del brazo. con

dulzura. El amor que sentia por el nifio emanaba una especie de luz, un halo
dorado que los 1lumina a los dos. Ese sentimiento era visible. Visible como la

firma del pintor. Y la fecha. que pintaba sobre la piedra resaltaba en la tela:
1645

Llama la atenci6n la metafora utilizada por la autora, la remision a la divimdad,
para marcar el punto decisional de una patermidad no biolégica. Y como le inserta otros
registros narrativos, tales como el amor del padre hacia “su™ hijo, a pesar de que no
llevan la misma sangre y no se parecen en sus rasgos fisicos. A la vez, es admirable el
recurso de apelar a la imaginacion del lector, cuando le otorga la misma visibilidad a
la 1dealidad e nmaterialidad del sentimiento del padre para con su hijo, que a la firma
del pintor. Para no dejar dudas que el derecho no solo regula elementos tangibles. Otro
tanto sucede con el juego ambivalente del lenguaje, al aludir “lo tomo por una mifia™.

La narracion coloca al lector juridico en una sifuacion de aceptacion y
comprension del elemento volitivo, como forma de acceder a la patermidad. El tropo
literario®*! opera como un recurso interpretativo, en el caso, de la voluntad de tener un
hjo.

La mmagen que proyectaba la tela nada tenia de divimdad, pero si de una
patermidad querida. “Y fue por Herrera el Viejo por lo que Christian y Giose llevaron
mas tarde a Eva a Espaifia, en cuanto fue lo bastante mayor para retener recuerdos de
ese viaje. 242

Es interesante en este momento imaginar la relacion del caso de esta fanmilia con
muchas otras de la sociedad contemporanea, como asi también el traslado de la

voluntad de ser padres a lenguaje juridico.

30 Mazzucco, 2016, p. 120

31 Conforme la segunda acepcion de la RAE se entiende por tropo: “2. m. Ret. Empleo de una palabra
en sentido distinto del que propiamente le corresponde, pero que tiene con este alguna conexion
correspondencia o semejanza La metafora, 1a metonimia v 1a sinécdoque son tipos de tropos.™ (ver:
www_rae es, ultima consulta: 01-04-2019).

31 Mazzucco, 2016, p. 121.
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El CCyC argentino, vigente desde el 1 de agosto de 2015, import6 un avance de
significacion cualitativa en diferentes mstituciones del derecho de las farmlhias. Por
ejemplo, en matenia de filhacion introdujo la nocion de voluntad procreacional,
asociada a la procreacion por TRHA. Ello implica, en concreto, una ampliacion de las
fuentes filiales. Conforme el articulo 558, primera parte, la filiacion puede tener lugar
por naturaleza (la derivada del acto sexual), por TRHA o por adopcion *#

Esta incorporacion legislativa es un progreso frascendente, pues, tal como
informa la doctrina, “en general” *** a excepcion del Codigo Civil de Quebec ** las
leyes civiles no solian distinguir mas que dos fuentes de filiacion® por naturaleza y por
adopcion. De manera que este paso adelante, la regulacion de la voluntad procreacional
por parte del CCyC argentino, acompafia a la evolucion cientifica.

El articulo 562 del CCyC expresa:

Veluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana
asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su comsentimiento previo, informado y libre en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas. con independencia de quién haya aportado los
gametos.

Se trata de una regulacion normativa de avanzada que opera en beneficio de los
derechos reproductivos y del proyecto de vida fammhiar de aquellas parejas que estan
impedidas de acceder a la procreacion por naturaleza y que desistieron —por la razon
que sea— de la adopcion.

El caso®* de ficcién proporciona un ejemplo paradigmatico de la importancia de
la incorporacion de esta nueva nocion, con base en lo volitivo, en tanto se trata de una
famlia conformada por una pareja de varones.

43 Articulo 558 del CCyC: “Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar
por natraleza, mediante técnicas de reproduccion himana asistida, o por adopeion

La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida,
matrimonial ¥ extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Codigo.

Ningﬁua persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de 1a filiacion ™
2% Herrera y Lamm, 2014, p. 422

M5 Titre Deuxiéme. [...] Chapitre Premier.1: de la Filiation des enfants nés d ‘une procréation assistée.
Article 538: “Le projet parental avec assistance a la procréation existe dés lors qu ‘une personne seule
ou des conjoinis ont décidé, afin d’avoir un enfant, de recourir mux forces génétiques d 'une personne
qui n'est pas partie au projet parental ™

Article 538 2: “L’apport de forces généfiques au projet parental d autrui ne peut fonder aucun lien de
Jiliation enire ["auteur de ['apport et |'enfant qui en est issu.”

238 Fl articulo 1 del CCyC se refiere a “Los casos que este Codigo rigen. ..” Es decir, el Codigo opta por
la regulacion de los “casos” entendidos como supuestos de hechos de 1a norma, de conflictos,
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El progresivo desarrollo de las TRHA en el campo cientifico evidencia hasta qué
punto este elemento volitivo incide en la filiaci6n, lo que contribuye a la pérdida de
centralidad de la verdad biologica. Trae consigo una desnutificacion de lo biologico y
con ello una desbiologizacion de la patermidad; se trata, en defimitiva, de una puesta en
valor de la parentalidad voluntaria, que reconoce que los hechos juridicos también
pueden componerse de elementos volitivos o socio-afectivos **’ con independencia de
los biologicos y genéticos.**® En este contexto de analisis cabe destacar que, ademas
del elemento biologico y del elemento voluntario, debe reconocerse y a su vez
diferenciarse el elemento genético.

La importancia juridica de la incorporacion de esta fuente filial radica en el
reconocimiento del hecho sociologico que separa el acto sexual de 1a reproduccion. De
modo que, en la actualidad, cuando se habla de patermidad o maternidad hay que tener
presente la diferenciacion entre: patermidad o matermidad voluntaria; patermdad o
maternidad biolégica; y paternidad o maternidad genética®*® Y esto dltimo es,
precisamente, lo que adquiere relevancia en el caso especifico de la GS, pues no
siempre es posible que el material genético sea de los padres de intencion. >

Lo dicho conduce a un analisis de la verdad filial en tres planos: el de la verdad
genética, donde lo relevante es el aporte de matenal genético; el de la verdad biologica,
que se vincula a la procreacion por medios naturales; y el de la verdad voluntaria o

consentida, que destaca el “querer” ser padres o madres.**' Con respecto a las TRHA,

confroversias o problemas, que deben ser resueltos, ¥ no como meras declaraciones abstractas.
(Lorenzetti, 2014, p. 27).

47 La “socioafectividad” es una expresion frecuentemente utilizada en Brasil (ver Dias, 2010).

% La doctrina lo expresa de la siguiente manera: “Fsta desmitificacion acerca de lo biolégico como
requisito unico v central en la determinacion de la filiacion responde a la consolidacion de la
reproduccion humana asistida como una fiente propia del derecho filial con caracteres v reglas
especiales, en la que el elemento volitivo ocupa un lngar privilegiado. Tan asi es que se habla de una
“desbiologizacion de la paternidad™, focalizandose en la “parentalidad vohmtaria™ como un hecho
juridico compuesto de elementos volitivos, sociales v afectivos, v no exclusivamente de caracteristicas
geneficas.” (Herrera y Lamm_ 2014, p. 501-502).

% Herrera y Lamm, 2014, p. 502.

350 Fsta expresion “padres de intencion™ se utiliza en reemplazo de “comitentes”, por las razones que
se aclaran en el apartado siguiente al tratar especificamente 1a figura Gestacion por Sustitucion (GS).
31 “Verdad genética: segin ésta, el elemento determinante en la paternidad/matemnidad es el genético.
FEs un puro reduccionismo genetista. Para esta verdad, lo relevante es haber aportado el material
genetico.

Verdad biologica: se basa en el vinculo entre el nacido v quienes lo procrearon, que va mas alla del
aporte genético. La verdad biologica importa un plus respecto de 1a verdad genética, dado que irroga un
vinculo con el nacido. En la procreacion por medios naturales, el vineulo biologico respecto de 1a mujer
implica haber aportado la gestacion, mientras que respecto del hombre el vinculo biologico se establece
con aquel que fecundo a 1a mujer a través del coito.
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esta ultima aclaracion es importante porque significa que, aunque se aporten gametos
propios con el proposito de no renunciar a la carga genética, el emplazamiento filial
siempre estara dado por la voluntad procreacional (verdad voluntaria), y no por el
aporte genético.

De modo que el elemento diferenciador entre la filiaci6n por naturaleza y aquella
cuya fuente es la voluntad procreacional, se encuentra en que la primera se funda en
el elemento biologico, se tenga o no la voluntad de ser padre o madre, nuentras que en
la segunda recae exclusivamente en lo volitivo (con mdependencia del dato genético
y/o biologico).

Si bien es cierto que el fenomeno volitivo también tiene incidencia en la
adopcion, la diferencia central con la voluntad procreacional de las TRHA radica en la
circunstancia que, en aquella, el padre “social o voluntario™ sustituye al biologico. Es
decir, se parte de un vinculo —biologico— previo o anterior. No sucede lo mismo con la
voluntad expresada en las TRHA.

A su vez, muentras en la filiacion por TRHA el mifio o mifia nace y existe como
consecuencia de esa voluntad, ello no ocurre en la adopcion; en este supuesto, la
voluntad no actiia como causa fuente del origen y exastencia de la persona.

Por ultimo, se sefiala otra diferencia importante entre la filiaci6n por TRHA y la
adopcidn, que surge del texto legal: se trata del derecho a conocer. En este sentido, a
las personas nacidas por las TRHA, el CCyC argentino le reconoce el derecho a la
informacion. A su vez, regula cual debe ser su conteudo. En concreto, lo relativo a
datos médicos del donante, a los que la persona puede acceder cuando sea “relevante
para la salud” y la identidad del donante, solo por razones fundadas y valoradas por el
juez (articulos 563 y 564 del CCyC*?). Debe quedar claro, expresa la doctrina
especializada, que el derecho a la informacion (a conocer) no se confunde con la

Verdad voluntaria o consentida: 1a filiacion queda determinada por el elemento volitive, es decir, el
requisito determinante de 1a filiacion es la volimntad de ser padres ™ (Herrera v Lamm_ 2014, p. 503. Se
puede ver también Kemelmajer de Carlucei et al, 2012, p. 20).

15 “drticulo 563. Derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de reproduccidn
asistida La informacion relativa a que la persona ha nacide por el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida con gametos de un fercero debe constar en el correspondiente legajo base para la
inscripcion del nacimiento.”

“Articulo 564. Contenido de 1a informacion. A peficion de las personas nacidas a través de las técnicas
de reproduccicn humana asistida, puede:

a) obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del donante, cuando
es relevanie para la salud;

b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fimdadas, evaluadas por la autoridad
Judicial por el procedimiento mds breve que prevea la ley local ™
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posibilidad o derecho a establecer vinculos juridicos. “Una cosa es tener el derecho a
saber la propia historia biolégica (adopcion) o meramente genética (TRHA) y otra,
muy distinta, la pretension de tener vinculos juridicos fundados en ella, y concretarlos
mediante una accion de fihacion que persigue un pronunciamiento judicial para
emplazar a la persona en cierto estado de familia ™

En cambio, en la adopcion, se trata de un derecho mas amplio, el de “conocer
los origenes”, comprensivo de la historia vital de la persona adoptada (articulo 596 del
CCyC»¥).

Dentro del universo de las TRHA | la GS se erige como una de las mas complejas
y resistidas desde el punto de vista msfilosofico, lo que en si mismo justifica cualquier
actividad destinada a profundizar sobre sus implicancias juridicas.

b) La Gestacion por Sustitucion (GS)

El estudio de esta forma de acceder a la patermdad/matermidad ha evolucionado
en las ultimas décadas y es probable que lo siga haciendo. En efecto, en las primeras
definiciones se incluian como requisitos que los padres de intencion no pudiesen
engendrar, que estén casados y que el matrimonio sea heterosexual Desde una vision
humanista, democratica y plural, propia de un Estado de derecho constitucional-
convencional, no es razonable ninguna dogmatica que mantenga tales exipencias.

En la actualidad, de acuerdo con Eleonora Lamm, la GS se define como “una
forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada
gestante, acuerda con ofra persona, o con una pareja, denominadas comitente, gestar
un embrion con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion

333 Kemelmajer y Molina de Juan, 2017.

3% “Articulp 596. Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de madurez suficiente
tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al
expediente judicial y administrativo en el que se framito su adopcion y a otra informacion que conste
en registros judiciales o administrafivos.

Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervencion del equipo técnico del fribunal,
del organismo de proteccién o del regisiro de adopiantes para que prasten colaboracion. La familia
adoptanie puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos.

El expediente judicial y administrative debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la
identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, mcluidos los relativos a
enfermedades transmisibles.

Los adoptantes deben comprometerse expresamenie a hacer conocer sus origenes al adoptado,
quedando constancia de esa declaracion en el expediente.

Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente esta facultado para iniciar
una accion auiénoma a los fmes de conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia
letrada.”

104



con la parte comitente ™**° Se la conoce también con el nombre de maternidad
257 8

2

La GS puede inchur o no una contraprestaci6n dinerana a favor de la gestante.
En este sentido, se clasifica en lucrativa o altrmsta. Cabe aclarar que existe consenso

subrogada™® o con la mencién periodistica alquiler de vientres™’, entre otros. >

en que la practica no pierde su caracter altnusta, s1 los padres de intencion asumen los
gastos de salud de la gestante y los legales.

Para Farnos Amoros es una TRHA, a la cual se somete una “mujer a cambio de
una cantidad econdémica o con fines altnustas, para llevar a cabo la gestacion a favor
de un individuo o pareja conutente, a quienes se compromete a entregar el bebé o bebés
que puedan nacer ">

Esta autora explica que, de manera tradicional se realiza en parejas
heterosexuales en las que la mujer carece de utero por causas congénitas o cuando le
fue extirpado por razones médicas. Lo nusmo sucede en casos donde los organos
reproductivos femeninos no son funcionales, por la concurrencia de alguna causa de
esterihidad o infertihdad, que impide la concepcion o la culminacion del proceso de
gestaci6n. Otra razon recae en los supuestos donde el embarazo esti contraindicado
por razones médicas. En nuestro tiempo, la transformacion de las configuraciones
famliares amplia el umverso de beneficiarios de estas técnicas, “cada vez son mas las
parejas de dos hombres y los hombres solos que recurren a la GS. Asimismo, algunas
mujeres recurren a la GS con finalidades estéticas o porque, dada su edad, no es
aconsejable que gesten un hijo "2%°

Cabe realizar en este momento una aclaracion conceptual. Conforme se ha visto,
existiria consenso doctrinario respecto de la denominacion de la persona o parejas que
deciden acceder a esta practica, a los que 1dentifica como comitentes. Sin embargo, he

preferido prescindir de ella y utilizar la expresién padres®! de intencion, porque el

33 Lamm_ 2013, p. 24.

238 Tal es el nombre con que se conoce a la figura en Espafia, o al menos ese es su uso frecuente, a pesar
de que la ley 142006 (Ley sobre técnicas de reproduccion hmmana asistida) haya adoptado la
denominacion Gestacion por sustitucion (art. 10).

157 La Nacién Online, 2017.

158 Por ejemplo, entre los anglosajones: surrogate mother o surrogacy; en Francia: mére de substitution,
mére porteuse, prét d” uferus ... Para mayor abundamiento respecto de las distintas denominaciones que
se le da a 1a figura en los distintos paises, ver Lamm_ 2013, p. 25.

5% Famos Amords, 2017a, p. 195.

2% Famos Amoros, 2017a, p. 195-196.

%81 “Padres™ en el sentido amplio que comprende tanto 1a paternidad como la maternidad, conforme a la
novena acepcion de 1la RAFE: “9. m. pl padre y madre de una persona o un animal.” Acceso publico
disponible en: www rae es. Ultima consulta: 10-01-2019.
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vocablo comitente puede transmutir un sesgo mercantilista, un caracter patrimonial que
no esta presente en todos los casos de GS. En realidad, a la nocion conutente se la
utiliza preferentemente en el area comercial del derecho y con un criterio especifico:
cuando se encomienda o se encarga a alguen una prestacion determinada de conteudo
patrimonial (un negocio). Y, como se ha visto supra, la GS puede responder a un fin
altruista, sin contenido patrimomal. De manera que no parece razonable que un analisis
critico de la figura incluya, desde el micio, un concepto lingiiisticamente parcial. La
mayor neutralidad ideologica posible de los térmunos y vocablos ufilizados
confribuyen a un mejor estudio de la figura, de por si controvertida.

La recepcion de la GS por parte de las legislaciones positivas no es pacifica;
estan las que la admiten en forma ampha (por ejemplo, Rusia, Ucrama, Georgia,
algunos estados de Estados Umidos —Califorma, Illmois— o de México —Sinaloa—),
mientras que otras lo hacen en forma restringida, esto es, cuando la gestante persigue
un fin altruista o sin &nimo de lucro (casos del Reino Umdo, Holanda, Australia, Brasil,
MNueva Zelanda, Sudafrica, Tabasco —México—). Otros sistemas dmrectamente las
prohiben (entre otros mas, Italia, Alemama, Austria, Francia, Espafia, Smza, Suecia,
Dinamarca, Finlandia, Islandia) *** A su vez existen ordenamientos juridicos que no
regulan el instituto. Entre estos ultimos se encuentra la Argentina.

En el caso que aporta el reto ficcional, los padres de intencion se deciden por
Armema.

De manera que se vieron obligados a explorar las posibilidades en Europa. Las
leyes son ambiguas, restrictivas e incluso hostiles. En algunos paises del Este
contratar vientres de alquiler era legal v lo podian hacer también extranjeros,
aunque solo parejas casadas. En otros era mas o menos una practica tolerada;
ilegal, pero desarrollada en el mercado negro. Encontraron agencias dispuestas
a burlar la ley. Pero Giose v Chrstian no querian tener un hyjo como si

Si bien 1a acepcion mchrye 1as nociones de padre v madre, dado que no se desconoce la existencia y
desarrollo del lenguaje inclusive, en ocasiones, si la correccion gramatical lo pernute, se ufilizaran
ambos conceptos en forma conjunta.

282 En el ambito europeo, Marisa Herrera agrega a la clasificacion un item que identifica los paises
conforme exista la posibilidad para los fiuturos padres de obtener “el reconocimiento legal o la
determinacion de la paternidad con un nifio nacido de una gestacion por sustitucion que se practica en
€l extranjero. .., ya sea por la transcripcion directa de 1a sentencia extranjera o por la transcripcion del
certificado de nacimiento extranjero en los registros de estado civil o incluso también mediante 1a figura
la adopcion.™ Dichos paises son: Albania, Espafia Estonia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda Paises
Bajos, Repiiblica Checa, Reino Unido, Rusia, Fslovenia y Ucrania. En el caso de Italia agrega 1a autora,
lo es en la relacion padre e hijo cuando el padre aporto material genético (ver Herrera, 2019, p. 681, cifa
a pie de pagina n*71).
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cometieran un delito. Querian encontrar un pais donde no los considerasen dos
delincuentes y dos clandestinos. Asi que eligieron Armenia *#
Se trata de un caso de reproduccion transfronteniza (nacionales italianos y GS
realizada en Armemnia), concepto sobre el que se vuelve en el punto sigmente.

2. LOS CONFLICTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES
DERIVADOS DE LA PROHIBICION Y DE LA OMISION
LEGISLATIVA

La listonia que narra la novela de Mazzucco esta ambientada en Italia, ya entrado
el siglo 33{I. En ese pais, la GS esta prolubida por la ley 40/2004. Sm embargo, de
1gual modo que en otros tantos casos, el deseo de ser padres de es tan fuerte, que las
personas hacen caso omiso a la interdicci6n y se lanzan a esta practica en el extranjero.

La ficcion refleja la realhidad de aquellos paises que prohiben o silencian la
practica; sus residentes la realizan igual fuera de las fronteras estatales. A este
fenémeno se lo conoce con el nombre de reproduccién transfronteriza®** al cual, con
sesgo peyorativo, se lo denomina “turismo reproductivo”?®® Un término mas
contundente atin es el “cross border reproductive care” *%¢

a) Una legislacion prohibitiva como punto de partida

La prohibicion del ordenanuento juridico italiano no solo comprende el AGS y
sus consecuentes efectos juridicos civiles, sino que, ademas, fija penas de prision y
multa a quienes la realicen *®" Esta ley, no obstante haber sido criticada por la Iglesia
catolica con el argumento de apertura de las practicas médicas gestacionales, “es
conocida a nivel europeo por la gran cantidad de prohibiciones y restricciones en el
acceso, cuestién que impulsé a muchas parejas a dirigirse a centros extranjeros.”?%® En

8 Mazzucco, 2016, p. 183.

% Famods Amords, 20172, p. 200. La autora informa que, en la actualidad, “se estima que ya mas de la

mitad de los «clientes» de las agencias de GS localizadas en Fstados Unidos son extranjeros™ (idem).

La fuente de esa afirmacion la cita en la nota 14 que textualmente expresa: “Ver los datos aportados por
la agencia Growing Generations, con sede en Los Angeles (California), publicados en «Coming fo ULS.

Jor Baby, and Womb fo Carry Itsy, NY Times.com, del 5 de julio de 2014.7

185 Corn, 2015, p. 23.

256 Corn, 2015, p. 26. El autor refiere que se trata de la expresion utilizada por la European Society of
Human Reproduction and Embryology (www_eshre en).

287 El articulo 12.6 de la ley 40/2004 expresa: “Chiungue, in qualsiasi forma, realizza, organizza o

pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di maternita é punito con

la reclusione da tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro. ” (Art. 12, inc 6
de 1a ley italiana 40/2004, disponible en: hitp://www camera it'parlam/legri/04040L hitm altima
consulta en: 31-12-2018).

28 Corn, 2015, p. 20.
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efecto, una lectura de las “Reglas sobre la procreacion médicamente asistida™ (esa es
la denominacion de la ley) asi lo demuestra.

El articulo 1.1 establece su finalidad, que consiste en la posibilidad de “facilitar
la solucion™ de los problemas derivados de la esterilidad o infertilidad, siempre y
cuando, se agrega a continuacion en el articulo 1.2, no existan otros meétodos
terapéuticos efectivos que contrarresten dicha esterilidad o infertilidad.

Por su parte, el articulo 4.1 estipula que el uso de las TRHA estara permutido
solo cuando sea imposible remover los “mimpedimentos™ de la procreacion (natural),
debiendo constar tal circunstancia en un certificado médico que, ademas, indique la
causa de infertilidad. El inciso 3 del mismo articulo 4 prohibe expresamente el uso de
las técnicas de procreacion heterologas. Ello significa que la mujer solo podra ser
fecundada con gametos del esposo. De ello se deriva que la ley itahana prionza las
verdades biologica y genética, por sobre la voluntaria. La violacion a la prohibicion de
la practica heterologa acarrea las consecuencias previstas en la misma ley, tales como
la imposibilidad de ejercer la accion de desconocimiento de la patermidad y la accion
de impugnacion de la patermidad, reguladas en el Codigo Civil **

El articulo 5 exige que quenes decidan acceder a las TRHA sean parejas de
diferente sexo, casadas o en cohabitacién’’® en edad fértil y ambas con vida
(prolubicion de la fecundacion post mortem). La cuestion refenida a las parejas
infértiles casadas o en convivencia tiene una complejidad afiadida en Italia, en razon

del estatus diferente que se les otorga segin sea del mismo o diferente sexo *™ Sobre

¥ “Oualora si ricorra a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo in violazione
del divieto di cui all'articolo 4, comma 3, il coniuge o il convivente il cui consenso é ricavabile da aiti
concludenti non pud esercitare 'azione di disconoscimento della paterniia nei casi previsti dall'articolo
235, primo comma, numeri 1) e 2), del codice civile, né l'impugnazione di cui all'arficolo 263 dello
stesso codice” (At 91 de la ley italiana  40/2004. Disponible en:
http://warw camera it/parlam/leggi /040401 htm).

1M Virginia Zambrano explica que la ley 76/2016, con base en el “principio del doble binario™, instituye
por un lado 1as uniones civiles para parejas del mismo sexo (same 5ex) y, por el otro, las parejas de
hecho entre homosexuales v heterosexuales (Zambrano, 2018, p. 46).

271 “F] tratamiento dado a la adopcion por parte de las parejas del mismo sexo grafica esta cuestion. La
denominada Ley 76/2016 (la llamada ley «Cirinna»), que ha introducido en Ifalia 1a figura de las uniones
civiles entre parejas homosexuales con iguales derechos (excepto los de 1a adopcion v acceso a las
técnicas de reproduccion asistida) v deberes que los de 1as personas casadas, no ha modificado el art.
44 de 1a Ley 184/83; v, sin embargo, las normas existentes esconden problemas interpretativos
susceptibles de ser resueltos de maneras distintas. En particular, 1a atencion se centra sobre el art. 44,
b), relativo a 1a adopcion del hijo del conyuge, locucion que presenta problemas al no referirse a tipos
de vinculo distintos al matrimonial, razon por 1a cual 1as parejas no casadas buscan apoyo en el art. 44,
d), relativo a 1a adopcion en los casos en los que no es posible el acogimiento preadoptive. Como ya se
ha visto, parte de nuesira jurispruodencia ha defendido una interpretacion del art. 44, d) que no permite
su aplicacion cuando no exista un estado de abandono v cuando la pareja no esté casada, cosa que
acontece en las homosexuales. Hay que recordar que en Italia, incluso después de la Ley «Cirinnay las
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este particular, es importante destacar que al aprobarse la ley de uniones civiles de
personas del mismo sexo (ley “Cirmna”, n°76/2016), se excluyo del proyecto original
la llamada stepchild adoption, esto es, la posibilidad de que un integrante de una umion
civil adopte el hijo del otro, precisamente porque ello podia facilitar el recurso a la
“gestacién subrogada”, prohibida por la ley 40/2004 %™

La doctrina italiana sefiala que la actividad de los tribunales ha mtentado reducir
la distancia existente entre importantes derechos fundamentales (a la salud y el libre
desarrollo de la personalidad en ambito fanmiliar) y las decisiones del legislador. En los
hechos ello produce “un progresivo aumento de las técnicas admmtidas y una muy
limitada ampliacion de las categorias de personas que pueden tener acceso a éstas ™7
En este sentido, por ejemplo, en el afio 2009, la jurisprudencia flexibilizo la cuestion
vinculada a la crioconservacion de embriones y la cantidad que se podian producir,
originariamente limitado a tres (art. 14 ley 40/2004).*™ Por su parte, en el afio 2014,
la prohibicion de 1a fecundacion heterologa para las parejas heterosexuales, declaradas
infértiles o estériles de forma absoluta e wreversible, fue considerada 1legitima por la
Corte Constitucional >

No obstante, la cuestion vinculada a la GS no commo igual suerte. En un fallo
promovido a instancias de la Corte de Apelacion de Milan, con referencia a una
consulta sobre la constitucionalidad del articulo 263 del Codigo Civil (impugnacion
del reconocimiento por defecto de verdad),’™ la Corte Constitucional en forma
terminante ratifico la posicion confrana a la GS conforme el ordenamiento italiano,
considerando que la practica ofende de “manera mntolerable” la dipmdad de 1a nuyer y

muna las “relaciones humanas™ *™

parejas homosexuales no pueden contraer matrimonio, sino solo unirse civilmente ™ (Landimi. 2018, p.

49).

11 Zambrano, 2018, p. 53 (v nota n°24).

1 Corn, 2015, p. 20.

™ Corte Constitucional Italia, sentencia 151/2009.

273 Corte Constitucional Italia, sentencia 162/2014.

1% Corte Constitucional Italia, sentencia 272/2017. Articulo 263 del codigo civil italiano:
azione del riconoscimenio difetto di veridicita 1l riconoscimento puo essere impugnato

per difetto di veridicita dall'mutore del riconoscimento, da colui che é stato riconosciufo e da chivngue

vi abbia interesse. L'impugnazione é ammessa anche dopo la legittimazione (280 e seguenti). L'azione

& imprescrittibile. ”

3T Corte Constitucional Italia, sentencia 272/2017, tercer pamafo del punto 4.2 “Non si vede

conseguentemente perché, davanti all'azione di cui all’art. 263 cod. civ., fatta salva quella proposta

dallo stesse figlio, il giudice non debba valutara: se ['interesse a far valere la verita di chi la solleva

prevalea su quello del minore; se tale azione sia davvero idonea a realizzarlo {come é nel caso dell “art.

264 cod. civ); se Uinteresse alla verita abbia anche natura pubblica (ad esempio perché relativa a

pratiche vietate dalla legge, quale é la maternita sirrogaia, che gffende in modo intollerabile la dignita
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Por lo tanto, de la legislacion y de la valoracion que hace la Corte Constitucional
italiana, se desprende que la GS realizada tanto en el propio pais como en el extranjero
deviene 1licita y clandestina y, en el mejor de los casos, lo inico que se logra es un
vinculo filial incompleto.

Esto es lo que sucede en el caso ficcional traido a estudio. Eva, la mifia nacida
por GS en Armema, carece de vinculo juridico con uno de sus padres (Giose), a pesar
de existir una socio-afectividad que se fue consolidando a través del tiempo. Se
recuerda que Eva solo pudo ser mnscripta como hija de uno solo de los nuembros de la
pareja (de Christian).

La muerte traumatica de Chnistian en un accidente wial —el umico emplazado
juridicamente como padre— deja expuesta la consecuencia mas lamentable de la
ausencia de vinculo filial entre la nifia y su otro “padre™; me refiero a la separacion de
ambos. La decision judicial actila de esta manera como productora de la ruptura del
vinculo socio-afectivo.

En lo que sigue, se transcriben dos parrafos en los que la obra literaria muestra
la discordancia entre lo que Eva percibe para si de la relaci6n con su “padre™ Giose, y
la realidad juridica.

Hasta que una mafiana de junio, cuando faltaban siete dias para que los colegios
cerraran, Giose no se presentd. Eva salié del porton y no vio alli su moto, m el
coche delante de los contenedores. ni el bombin gris o 1a mancha chillona de su
ropa. Era un acontecinuento tan insoélito que pensé que le habia pasado algo. Lo
pensoé sin sentir mngun disgusto. Su padre era cargante, aprensivo, distraido v,
al mismo tiempo asfixiante, de manera que algunas veces habia deseado que
desapareciera. Pero solo durante un rato. Porque lo queria. Tal vez mas que a
nadie. Aunque a la estapida pregunta que a memudo le soltaban, ;a quén de los

dos quieres mis?, sabiamente se negaba a responder.

[

Eva se coloco la mochila entre las piernas v se sentd, paciente, en las escaleras.
Hasta que la conserje llegd para cerrar el portén y le preguntd si1 tenia algin
problema. Mi padre se ha olvidado de mi, dyo Eva. Pero sin preocuparse,
sontiendo. jQué padre?, preguntd la comserje. La situacidon familiar de Eva
Gagliardi todavia le hacia gracia. Para ella, v para el colegio, representaba una
novedad absoluta. Aceptada en un principio con mmcomodidad y preocupacion,

della domna e mina nel profondo le relazioni umane) ed imponga di futelare l'interesse del minore nei
limiti consentiti da tale verifa.”
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mas tarde absorbida v digerida, hasta el punto de que a esas alturas nadie —-m
colegiales, m maestras. m1 miembros de la junta directiva, m1 padres, m siquiera
el docente de religion— le prestaban atencién. De no haber sido por aquel
desgraciadisimo Dia de la Madre, nadie habria vuelto a acordarse del tema. Mi
padre Giose —especificé Eva—, mi padre Chnistian hoy se ha marchado de Roma
por trabajo. La conserje entré al edificio y llamé a la maestra ™

La razon por la que Giose no la retira del colegio es porque habia ocurndo el
accidente vial. A partir de ahi, al conflicto l6gico y esperable que genera la muerte

tragica de un padre, se agrega otro juridico: la imposibilidad de la mifia de preservar

vida familiar, con aquella persona a quien la une un profundo lazo social y afectivo.
S1 bien Christian habia instituido a Giose como tutor testamentario de Eva (en el
mismo testamento también lo designaba usufructuario de su casa de Roma), el tribunal,

sin oir a la nifia por ser menor de dieciséis afios >’ decidi6 en contra de la voluntad

testamentaria (no la admiti6 como valida). Michele, el hermano de Christian, y su

esposa, residentes en Milan, asumen la tutela de Eva. Para favorecer la separacion, los

abuelos (los padres de Chnistian) deciden llevarla primero a la casa de verano de

Trequanda.

[...] Eva, ya estd bien de pataletas, dijo la abuela cuando finalmente la saco de
su escondrijo, entre los trozos de lefia, abrazada al perro. ;No tienes ganas de
venir a Trequanda? Estin también ahi Valen y Luca, tu habitacion te espera.
Quiero quedarme con papa Giose, dijo Eva. Giose tiene cosas importantes que
hacer, no puede estar pendiente de t1 ahora, dijo la abuela. Eva hundio la nanz
en la espalda repelada de Ezechiele. No quiero ir, replicé. [...] Maria Cruz se
permitié lo que nunca se habia permitido. Expresé una opimnidn e intentd decirle
a la abuela que tal vez debiera escucharla. La nifia estaba empezando a superar
el terrible trauma de la pérdida de su padre, y separarla también de. .. del sefior
Giose precisamente ahora seria como echarle sal a la henida. Si. claro, zamé
Marghenta, buscando un pafiuelo para secar la nanz de Eva, de la que caian los
mocos, €5 so0lo hasta que empiece el colegio. Ve a despedirte, que nos vamos
va, €l camino es largo y nos esperan para la cena. Jurame que iris a recogerme,
le dyo Eva a su padre, que permanecia como petrificado en el sofi, con el asa

de la maleta rosa de Eva entre las manos. Te lo juro, le dijo Giose. Eva le

creyo. 2%

" Mazzucco, 2016, p. 48 y p. 50.
™ Cuestion que abriria otra linea de investigacion respecto del derecho a ser oido (art. 12 CDN).
%50 Mazzucco, 2016, p. 73.
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La mnterseccion entre derecho y literatura muestra hasta qué punto, al 1ignorar la
calidad del vinculo afectivo estrecho entre Giose y Eva, el sistema juridico italiano
vulnera derechos fundamentales de todos los involucrados (a la vida privada y fanmhar
de Giose y de Eva, a la identidad de Eva y, con ella, a la proteccion de su interés
superior) !

Este enunciado encuentra justificacion en el analisis critico del sistema
prolibitivo comparado, que se encara a confinuacion desde dos perspectivas: la de la
mifia o mifio y la de los padres de intencion.

(i) Desde el punto de vista de las personas nacidas por GS

Los precedentes del TEDH: “Mennesson” y “Labassee™; “Foulon” y “Bouvet™;
y “Laborie”, todos contra Francia,”®* brindan argumentos suficientes para examinar
los derechos de las personas nacidas por estas practicas que resultan vulnerados.

Los dos primeros casos, “Mennesson” y “Labassee”, resuelven sifuaciones
similares (mifios gestados y nacidos en Estados Umidos), en 1a nisma fecha, y de 1gual
manera. El TEDH entendi6 que s1 bien la decision de la justicia francesa no violaba el
articulo 8 del Convenio Europeo de derechos Humanos™ —derecho a la vida privada
y familiar— respecto de los pretensos padres, si lo hacia respecto de los mifios, por
afectacion del derecho de identidad, comprendido en el concepto de intinudad.

La doctrina concuerda que existe “una relacion directa entre la vida privada de
los mifios nacidos de gestacion por sustitucion y la determunacion legal de su
filiacion 2% Al excluir de la relacién juridica de filiacién a los nifios nacidos por GS,
Francia excedio el margen de apreciacion de los Estados. En consecuencia, avalar lo
resuelto por los tribunales franceses hubiese sido confrario al interés superior del

mﬁG_EES

%1 Sistema juridico que tampoco permite la adopcion del hijo de la pareja como solucién alternativa,
tal como se anticipo, en tanto se frata de una pareja de personas del mismo sexo, no casada.

%1 TEDH, causas “Mennesson™ v “Labassee™, 2014; causas “Foulon™ y “Bouvet”, 2016; y causa
“Laborie™, 2017.

5 Convenio Furopeo de Derechos Humanos, articulo 8: “Derecho al respeto a la vida privada y
Jomiliar. 1. Toda persona fiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la auforidad piblica en el gjercicio de este derecho sino en tanto en
cuanio esta injeremcia esté previsia por la ley y constifiya una medida gque, en una sociedad
democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar econdmico
del pais, la defensa del orden y la prevencidn de las infracciones penales, la profeccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las liberfades de los demas.”

¥ Kemelmajer de Carlucci: Et al, 2017.

%5 Convencion sobre los Derechos del Nifio. “Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los tribumales, [as autoridades
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En relaci6n con el caso “Mennesson” es importante mencionar las derivaciones
actuales del fallo del TEDH. Un afio después de su dictado, la Corte de Casacion
francesa modifico su junsprudencia adnutiendo que la GS, por si sola, no justificaba
el rechazo de la mscripcion en el Registro francés de mifios nacidos por dicha practica,
siempre que tuviesen un padre francés. Empero, solo el padre biologico fue reconocido
como tal. Respecto de la madre, se mantenia el principio que lo sera solamente quien
diera a luz, aun cuando los 6vulos provengan de la madre de mtencion. Ello sin
perjuicio, expresa mas adelante, que pueda adoptarlo. “En consecuencia, la esposa del
padre, madre de intencion, ahora tiene la oportunidad de adoptar al nifio s1 se cumplen
las condiciones legales y s1 1a adopci6n es en el interés del mifio, lo que crea un vinculo
de filiaci6n con respecto a ella. Segtin Francia, la adopcion del hijo del conyuge se ve
facilitada por su legislacién.™**® En este contexto, la Corte de Casacién francesa debe
resolver (desde octubre de 2018) un pedido de reconsideracion mnterpuesto por los
esposos Mennesson, en representacion de sus hijas mellizas, a fin de que se autorice
la inscripcion de la partida estadounidense en el Registro Civil francés. Pero, previo a
pronunciarse, la Corte de Casacion decidio consultar al TEDH. Ello motivo que éste,
en fecha 10 de abril de 2019, haya dictado su primera Opimion Consultiva. En ella, el
tribunal de Estrasburgo expresa que, dado que Francia otorga una alternativa legal en
el caso la adopcion por parte de la madre de intencion de las mifias (mellizas) nacidas
en el extranjero, con partida de nacimento extranjera, no afecta el derecho a la vida
privada de ellas, encontrandose tal solucion dentro del margen de apreciacion del
estado francés 27

Dos afios después de las sentencias dictadas en los casos “Mennesson” y
“Labassee”, en los fallos “Foulon™ y “Bouvet”, supuestos en que la GS se llevo a cabo

administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se afendera sera el
interés superior del nifio. ™

28 Scotti, 2019, p. 6.

7 “En réponse d la demande d’avis consultatif soumise par la Cour de cassation frangaise, la Cour
rend, a l'unanimité, |'avis suivant:

Pour le cas d'un enfant né a 'étranger par gestation pour auirui (GPA) ef issu des gameétes du pére
d‘intention et d ‘ume tierce donneuse et alors que le lien de filiation entre l'enfomi et le pére d intention
a éig reconnu en droit inferne,

1. le droit au respect de la vie privée de ['enfont, au sens de ['article § de la Convention européenne
des droits de ["homme, requiert que le droit interne gffre une possibilité de reconnaissance d 'un lien de
Jiliation enire l'enfant ef la mére d'infention, désignée dans l'acte de naissance [également éfabli a
I"étranger comme étant [a « mére légale ».

2_le droit au respect de la vie privée de |'enfont ne requiert pas que ceife reconnaissance se fasse par
la transcription sur les registres de ['éiat civil de 'acte de naissance légalement établi a |'éfranger ;
elle peut se faire par une autre voie, telle 'adoption de ['enfant par la mére d’intention. ” (TEDH,
Commmuniqué de presse 139, 2019).
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en la India, el TEDH reiteré su doctrina; considero que no habia razon para apartarse
de los precedentes. Finalmente, en “Laborie™ (19 de enero de 2017), examiné la
situacion de un miio nacido por GS en Ucrama, y confirmé los precedentes.

De manera entonces que, conforme la junisprudencia del TEDH, se puede
conclur “que todo mifio, cualquiera sea la forma en la que fue concebido, gestado o
nacido tiene derecho a que se reconozca su filiaci6n y su identidad, conforme el marco
de los derechos Humanos 5%

Cabe preguntarse entonces s1 la sentencia dictada en el caso “Paradiso IT” (por
la Gran Sala)’® modifica estas conclusiones. Un examen cuidadoso del tema exige
distingwir las circunstancias facticas y juridicas, que difieren sustancialmente de los
precedentes. En “Paradiso IT” se dijo que no existi6 “vida fanmliar” porque: (1) mngtin
miembro de la pareja habia aportado material genético para la GS;*° (2) el tiempo de
convivencia con el mfio fue muy escaso (ocho meses); y (3) existio una situacion
uregular en el tramite de inscripeidn vinculada al certificado de nacimiento.

(ii) Desde el punto de vista de los padres de intencion

Los padres de intenci6n tienen derecho al respeto a la vida privada y fanmliar
(art. 8 CEDH). Sentada esta premisa, conviene hacer algunas precisiones, justamente
en atencion a los precedentes del TEDH.

Se coincide con Famos Amords™

cuando expresa que la consideracion del
concepto “vida familiar”, en tanto se frata de una cuestion de hecho, debe ser valorada
en el caso concreto. Es importante considerar la convivencia, el tipo de relacion, su
duracion o los intereses comunes. En suma, el conjunto de relaciones personales
cercanas, en el contexto de aceptacion de una noci6n plural de fammha, de las diversas

formas familiares 22

% Kemelmajer de Carlucci: Et al, 2017.

¥ TEDH, causa “Paradiso y Campanelli”, 2017.

%0 Este argumento que otorga prevalencia al elemento genético por sobre la voluntad procreacional es
cuestionable, pues omite considerar el concepto juridico “voluntad procreacional™ que en 1a Argentina
tiene recepcion legal expresa.

%1 Farn6s Amords, 2017b.

22 “Considero interesante detenerme en el analisis que lleva a cabo la Sala en este punto, por su posible
impacto en relacion con firluros casos: en primer lugar, en coherencia con 1a jurisprudencia del TEDH,
la Gran Sala considera que 1a existencia o inexistencia de vida familiar es una cuestion de hecho que
depende de 1a acreditacion de un vinculo personal cercano. De acuerdo con esta junsprudencia los
puntos clave de la existencia de “vida familiar” son, tomados en conjunto, 1a convivencia, la naturaleza
v duracion de la relacion, vy el grado de compromiso y de intereses commnes entre las partes. En
consecuencia, €l concepto “vida familiar™ no solo cubre los vinculos entre las parejas casadas y sus
hijos, sino también los existentes entre convivientes de hecho y sus hijos biologicos u ofros menores a
su cargo, con independencia del estatus legal de los padres (Kroon y otros c. Holanda, asunto 18535/91,
27.10.1994). E1 TEDH también ha dejado claro que constituye vida familiar Ia relacion entre una madre
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En el precedente “Paradiso II",**> el TEDH consideré que no existié vida
familiar de facto debido a las situaciones puntuales ya aludidas (inexistencia de un
vinculo biolégico y genético, comportamiento wrregular en lo atinente a la
documentacion de nacimuento y el escaso tiempo de convivencia —a criterio del
tribunal->**). En vista de ello, sin contrariar la doctrina de lo resuelto por la Gran Sala
del TEDH, es valido interpretar que quedan a resguardo las situaciones de hecho
diferentes, que deberan ser consideradas en cada relacion famihar en concreto. Este
seria el caso, por ejemplo, si1 el tiempo de convivencia entre los padres de intencion y
el mfio o mifia fuese mayor, s1 alguno de aquellos hubiese aportado material genético,
o s1 no existiera adulteracion en la documentacion relativa al nacimiento.

Volviendo al caso ficcional, ninguno de los supuestos de hecho que condicionan
la decision del TEDH en Paradiso II se verifican. Giose y Eva llevaban ocho afios de
vida compartida cuando muere Christian (quien habia sido mstitmdo juridicamente
como padre). Durante ese tiempo, las vicisitudes de la relacion socioafectiva de los
protagonistas permiten inferir que la naturaleza y grado de compromiso entre ambos
era intima y familiar. La novela de Mazzucco lo narra de la sigmiente manera:

Una mafiana de jumio, Giose no fue recoger a Eva a la salida del colegio. La
habia acompafiado todos los dias, durante seis afios: tres de guarderia v jardin
de infancia y otros tres de primaria. Algo asi como mil cien veces, en horanos
que parecian francamente criminales. La acompafiaba y la recogia. aunque fuera
con treinta v nueve de fiebre, los ojos legafiosos v el catamro alquitranando sus
pulmones. [...] a las siete sonaba el despertador atn flotaba en el mundo de los
suefios, v antes que levantarse habria prefendo un pufietazo en toda la nanz.
Pero se sacrificaba de buena gana, por amor a la nifia. Arrojaba a un lado las
sabanas, se ponia en pie de un salto. con el pelo de punta v la marca de la
almohada en la cara, e iba cornendo a despertarla. con una gramizada de besos,
las cosqullas en la planta de los pies o canturreando una cancién. Su repertorio
era ilmmitado. [...] Giose también hacia los deberes con ella. Pero no de forma

v su hijo en el momento del nacimiento (Giil c. Suiza, asunto 23218/94, 192 1996), 1a relacion entre
una familia de acogida ¥ un menor mientras éste estaba bajo su cuidado (Moretti v Benedetti c. Ttalia,
asunto 16318/07, 27.4 2010), v 1a relacion entre el hombre que durante un tiempo crio a Un Menor como
a su hijo, bajo la creencia de que era fal por mucho que después su paternidad fuera impugnada
(Nazarenko c. Rusia, asunto 39438/13, 16.10.2015). En consecuencia, 1a confirmacion de que entre
determinadas personas existe vida familiar en el sentido del Convenio es, ante todo, una cuestion de
hecho que depende de la existencia real y efectiva de relaciones personales cercanas, mas alla y por
encima de la genéfica o de 1a mera convivencia ™ (Farnos Amoros, 2017b).

3 TEDH, causa “Paradiso y Campanelli”, 2017.

%4 Kemelmajer de Carlucci: Et al, 2017.
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descuidada, apatica, mirando el reloj: se lo tomaba muy en serio. Voy a estudiar
contigo_ decia, por fin voy a adquinr una cultura de verdad [...] Eva estaba tan
acostumbrada a hacer los deberes con él que se quedd sorprendida cuando
descubrié que el padre de su mejor amiga no sabia siquiera qué aspecto tenia un
libro de texto ">

Los roles de padre y de hija desempefiados mas el factor tiempo devienen
determinantes al momento de decidirse, en el caso ficcional, en favor de la existencia
de wvida famuliar Asinusmo, tanto en la gestacion de Eva como en los intentos
anteriores que fracasaron, los muembros de la pareja itahana aportaron matenal
genético propio.

(iii) Valoracion:

De manera enfonces que, sin contrariar la Gltima jurisprudencia del TEDH (se
comparta o no la decision), se puede concluir que, ademas de una afectacion al derecho
a la identidad del mifio o mifia, existe una concreta violacion al derecho humano a la
vida privada y famihiar de Giose (y también de Eva —art. 8 del CEDH-).

En consecuencia, sin perjuicio del rumbo que el TEDH parece haber tomado en
“Paradiso II”, el precedente debe ser interpretado con cautela, para el caso concreto,
conservando las premusas sentadas por la junisprudencia anterior. Interpretar lo
confrario en abstracto, importaria extender sin razén justificada los alcances del fallo,
con nesgo de afectar el derecho a la identidad del nifio o mifia nacido por GS. Y es
probable que también, como sucede en el caso ficcional, el derecho humano a la vida
privada y familiar de los padres de intencion (art. 8 del CEDH) *¢

Tal como se vera mas adelante, la cuestion parece estar mas clara ain en el
sistema convencional americano, en razon a los fundamentos interpretativos dados por
la Corte IDH en la causa “Artavia” >*

b) La situacion juridica en la Argentina

A diferencia de lo que sucede en Italia, en nuestro pais la GS no esta prohibida,
aunque tampoco se encuentra regulada. Ello también se traduce, en los hechos, en
conflictos juridicos con consecuencias disvaliosas, pues la realidad muestra que la

33 Mazzucco, 2016, p. 4549

% En efecto, la Opinion Consultiva dictada sobre el caso “Mennesson™ tiene valor neutro, pues se
recuerda que 1a legislacion italiana no permite 1a adopcion del hijo de 1a pareja no casada y del mismo
sexo, como sucede en el caso ficcional.

¥7 Corte IDH, causa “Artavia Murillo™, 2012.
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practica se realiza de cualquier manera **® tanto en el pais como en la modalidad
transfronteniza.

El anteproyecto ornginario de Codigo Civil y Comercial argentino incluia la
filiacion por GS altnusta. El articulo 562 de la version proyectada exigia los sigmientes
requisitos de adnusibilidad, que se sujetaban al control judicial previo.

(1) El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervimentes;

(11) El respeto por el mterés supernior del miio;

(11) El aporte del material genético de al menos uno de los padres de mtencion,
y que uno o ambos tengan imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a
término;

(1v) La plena capacidad y salud fisica y psiquica de la gestante, quien no podia
aportar material genético propio, no debia ser retribmida, no podia someterse a un
proceso de GS mas de dos veces, y debia haber dado a luz al menos un hijo propio.

No obstante, la prevision legal fue exclmda durante el tramite parlamentario, de
modo que el Codigo Civil y Comercial vigente nada dice al respecto. Luego de la
sancion se presentaron proyectos de ley para regular la figura, pero ninguno de ellos
prosperé y han perdido estado parlamentario. Interesa destacar dos de ellos, el
Proyecto de Ley n°5759-D-2016, de la Diputada Analia Rach Quiroga, y el Proyecto
de Ley n°2574-S-2015, de la Senadora Laura Montero, cuyos requsitos de
procedibilidad eran sinilares a los previstos por el proyecto de Codigo Civil y
Comercial 2%°

%% En rigor, se trata de una practica en aumento (Herrera, 2019, p. 680).

% 1. Proyecto de Ley n°5759-D-2016, de la Diputada Rach Quiroga, Analia y otros.

“Articulo 6. Requisitos referidos a la gestante. La pretensa gestante debe reunir los signientes requisitos:
a) Tener plena capacidad civil

b) Acreditar aptitud fisica y psiquica conforme los protocolos que establezea la Autoridad de Aplicacion
de 1a ley 26.862.

c) No aportar sus gametos.

d) No haberse sometido a un procedimiento de gestacion por sustitucidon mas de dos (2) veces.

€) Haber dado a Iuz y tener un (1) hijo propio.

f) Tener cinco (5) afios de residencia inintermumpida en el pais. Este plazo no se exige a las personas de
nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais.

g) Contar con el debido asesoramiento ¥ evaluacion psicosocial previa.

Articulo 7. Requisitos del o los comitentes. Puede ser comitente una persona sola o una pareja, casada
0 no, que cumpla con los siguientes requisitos:

a) Tener plena capacidad civil

b) El'la comitente o al menos uno de los/as comitentes debe aportar sus gametos, salvo razones medicas
que justifiquen la imposibilidad de aportarlos.

c) Tener imposibilidad de gestar y/o llevar a término un embarazo por razones de salud, sexo, género,
identidad de género u orientacion sexual

d) Tener un plazo minimo de cinco (3) afios de residencia minterrumpida en el pais. Este plazo no se
exige a las personas de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais.
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Tampoco se ocupa de la GS en forma expresa la Ley 26862, de “Acceso integral
a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente
asistida”, ley que mcorpora las TRHA al sistema nacional de salud. Ello debido a que
m el texto legal m el decreto reglamentanio (956/2913) se refieren a ella en forma
directa y especifica.

Sin embargo, podria coincidirse en algiin punto con respetada doctrina *% en el
senfido que la GS se encuentra mcluda en forma implicita en lo concerniente a su
cobertura médica por el sistema nacional de salud. Es decir, se trata de una regulacion
parcial implicita, de un aspecto vinculado con el derecho a la salud. En efecto, una
soluci6n interpretativa contrana del texto legal resultaria francamente discriminatona,
dado que el conjunto de practicas meédicas que requiere la GS, si se encuentran
cubiertas por dicha ley (donacion de ovocitos, FIV, transferencia embrionaria). La
unica diferencia reside en la persona a la cual se realiza la transferencia embrionana,
a fin de llevar adelante el embarazo.

Pero, esta interpretacion en favor de la cobertura médica, con base en la 1gualdad,
no immplica que deba considerarse a la GS como admuitida por la legislacion positiva.
Por caso, notese que s1 bien la Ley 26 862 sigue el criterio de 1a Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) en la materia, nada dice del “utero subrogado™, lo que si hace el
Glosario de dicha organmizacion, al definir las técnicas de reproduccion asistida.

Técnicas de Reproduccion Asisida (TRA): todos los tratamuentos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de

€) Contar con el debido asesoramiento ¥ evaluacion psicosocial previa.
f) Contratar un seguro de vida, a su costo v a favor de 1a gestante que cubra las confingencias que puedan
derivarse de la gestacion por sustitucion.
Articulo 8. Autorizacion judicial Patrocinio. Toda gestacion por susfiicion debe ser autorizada
judicialmente de conformidad con las disposiciones previstas en la presente ley v en las normativas
complementarias que se dicten a estos fines.
La gestante v €l o los comitentes deben intervenir con su respectiva asistencia letrada ™

2. Proyecto de Ley, Expediente n®2574-52015_, de la Senadora Laura Montero.
“Articulo 4°. Requisitos referidos a la gestante.
La persona que achia como gestante en un acuerdo de gestacion por sustitucion no debe aportar sus
gametos ¥ debe reunir, de minima, los siguientes requisitos: a) Tener buena salud fisica y psiquica; b)
No haberse sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de DOS (2) veces; d) Haber dado a
luz, al menos, UN (1) hijo propio.
Articulo 5°. Requisitos referidos a la parte comitenie.
Puede ser comitente una persona sola, o una pareja, casada o no, que cumpla, de minima con los
signientes requisitos: a) Al menos uno de los comitentes debe aportar sus gametos, salvo razones
findadas que justifiquen la imposibilidad de aportarlos. b) La persona o las personas comitentes deben
tener imposibilidad de concebir, o de llevar un embarazo a término sin riesgo para su salud, o para la
salud del mifio por nacer. ¢ La persona o una de las personas comitentes deben tener 3 afios de residencia
ininterrumpida en el pais.™
3% Gil Dominguez, 2013.
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espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo. Esto incluye, pero no estd limitado sélo a, la fecundacién i vitro y
la transferencia de embnones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intratubinica de
embrniones. la criopreservacion de ovocitos ¥y embriones, la donacién de
ovocitos v embriones, v el utero subrogado. TRA no incluye inseminacion
asistida (insemnacion artificial) usando espermatozoides m de la pareja m de
un donante !

De modo que esta ley, segin entiendo, no aporta razones justificadas que
permutan sostener una mterpretacion extensiva, con pretension normativa general, mas
alla de la cobertura médica propiamente dicha *°> En consecuencia, desde el punto de
vista argumental, no parece correcta la razon fundada en una interpretacion extensiva
normativa, pues ello significaria otorgar regulacion legal positiva a una figura que
carece de un correlato prescriptivo. Como consecuencia de ello, es necesario el dictado
de una ley c1vil que regule de manera integral todos los efectos de la GS (no solo los
vinculados a la filiacion, sino también los requsitos de procedencia, linitaciones,
mcompatibilidades, etcétera). Pues, como bien sefialaron los redactores del Proyecto
de Codigo Civil y Comercial, la regulacion con pautas claras, previamente fijadas,
“que brinden seguridad juridica tanto a los usuarios de estas técmicas como,
principalmente, a los nifios nacidos de ellas” es la mejor alternativa >%* Ni la abstencién
m la prohibicion evitaran que se produzcan conflictos juridicos de una practica en
aumento. De alli que la doctrina insista en citar esta ley, a pesar de que no resuelva
expresamente la cuestion.

iPor qué citar, entonces, esta ley, en la motivacion de la decision s1 no resuelve
expresamente la cuestion? Porque se quiere reafirmar que el silencio
legislativo estd en proceso de paulatina reversion, que la realidad de las
pricticas de TRHA amerita la accién positiva del legislador en pos de brindar
soluciones concretas y claras, v que el agujero normativo que la jurisprudencia
ha temido que sortear, no siempre de manera coherente, debe ser atendido por
el legislador 3

M Word Health Organization, 2010.

3% El decreto 956/2013, reglamentario de la ley 26862, tampoco aporta argumentos normativos que
avalen el criterio de 1a inclusion implicita.

38 CCyC. proyecto y fundamentos, 2012, p. 570.

3% Kemelmajer de Carlucci: Etal, 2013, p. 2.
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En suma, es imprescindible tener claro juridicamente la definicion del vinculo
filial de las personas que nacen por esta via, para evitar que se produzcan
consecuencias similares a las que provoca un sistema juridico prohibitivo. Por ello es
esperable su regulacion positiva, para que casos como el de Eva y Giose no se
repliquen en el pais. En este sentido, tanto las normas exclmdas del CCyC como las
contenidas en los proyectos de ley aludidos, pueden considerarse antecedentes
apropiados.

¢) Del silencio normativo a la realidad

La exclusion de la GS del proyecto de Codigo Civil y Comercial ha generado y
genera un problema concreto para aquellas parejas conformadas por hombres o para
aquellas ofras cuyos integrantes mujeres u hombres trans*®* no puedan Ilevar adelante
un embarazo.

En efecto, segun el articulo 562 del CCyC, los nacidos por aplicacion de las
TRHA son hijos “de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo.” De manera que, al decidir instituir el primer
vinculo filial con “queén dio a luz”, en principio, el mifio o mfia quedaria emplazado
como hijo o hija de la gestante.

A su vez, la ultima parte del articulo 558 del CCyC dispone: “Nimnguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion ™
De ello surge que los padres del mifio o nifia nacido de una GS son, conforme la
legislacion vigente, la pgestante y aquella otra persona que haya prestado su
consentimiento.

Esta primera conclusion muestra de inmediato la inconveniencia de que no exista
una regulacion expresa o, mejor dicho, el desequilibrio o vacio (laguna) que provoca
la exclusion de la GS del codigo de fondo. Y eso conduce a la exigencia de que sean
los jueces quienes deban brindar soluciones acordes al sistema constitucional-
convencional, pues tienen la obhigacion de fallar (art. 3 CCyC) sobre una situacion que
pone en juego derechos fundamentales de los involucrados, de la mfia o nifio nacidos
por su mtermedio, y que se realiza cada vez con mayor frecuencia.

En este sentido, no debe perder de vista que el derecho humano a la vida privada
y faniliar esta consagrado en la Constitucion Nacional y en los tratados de derechos

3% E1 CCyC se refiere a “quien dio a luz” lo cual debe inferpretarse de manera sistémica con la Ley
26743 de Idenfidad de Género, esto es, cualquier persona con capacidad de gestar, siendo que no exige
la operacion de reasignacion sexual para el cambio registral de nombre v sexo.
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humanos con jerarquia constitucional (art. 75-22 de la CN), mientras que los derechos
reproductivos de las parejas fueron reconocidos de manera expresa por la Corte IDH
en la causa “Artavia Murnllo”, ya citada.

En la actualidad, en el pais se conocen numerosos fallos’® que admitieron la
filiacion de la persona nacida por GS, con fuente en la voluntad procreacional. Los
primeros, en GS ex post, es decir, cuando las parejas recurren a los tribunales luego de
haber realizado la practica. Las estrategias juridicas son diversas; en algunos casos se
solicita la impugnacion de la fihacion materna asignada a la gestante y el
correspondiente emplazanuento de la madre de intencion (lo que es posible siempre y
cuando ésta haya aportado matenial genético), en otros, directamente se peticiona una
medida autosatisfactiva o cautelar, a fin de que no se mscriba al mfio o mifia nacido

306 Por razones de método, 1a enumeracion se realiza con una fecha de “corte™ al 31 de diciembre de
2018: 1) Juzgado de Familia de Gualeguay “B.. M. A. v. F. C., C. K. — ordinanio™ del 19 de noviembre
de 2013; 2) Tuzgado Nacional en lo Civil N°86 “N. N. o DGMB s/inscripcion de nacimiento™ del 18 de
junio de 2013; 3) Tribunal de Familia de Rosario N°7 “F. M. L. v otra s/Autorizacién judicial del 2 de
diciembre de 2014; 4) Juzgado Nacionalen lo Civil N" 102 “C_ F. A yotroo/B_ 5., M. L. s/Tmpugnacion
de maternidad”™ del 18 de mayo de 2015; 5) Juzgado Nacional en lo Civil N°83 “IN. N. O. s/Inscripcion
de nacimiento”™ del 30 de junio de 2015; 6) Juzgado de Familia N°1 de Mendoza “0. A. V. p/Medida
Autosatisfactiva™ del 29 de julio de 2015; 7) Juzgado de Familia N°1 de Mendoza “C. M. E yJ. . M.
por nscripcion de nacimiento™ del 15 de diciembre de 2015; 8) Juzgado de Familia N*9 de San Carlos
de Bariloche Expte. N® 10.178 14 del 29 de diciembre de 2015; 9) Juzgado de Familia N°7 de Lomas
de Zamora “H M. v ofro/a s/Medidas precautorias™ del 30 de diciembre de 2015; 10) Tnibunal
Colegiado de Familia N° 5 de Rosario “5. G. G. y otros s/Filiacién™ del “S. G. G. v otros s/Filiacion™;
11) Juzgado Nacional en lo Civil N7 del 23 de mayo de 2016; 12) Juzgado Nacional en lo Civil N°4
“S. T., A v otro s/Inscripcion de nacimiento™ del “S. T., A y otro s/Inscripcion de nacimiento™; 13)
Juzgado Unipersonal de Familia N°2 de Moreno “S. P, B. B. ¢/S. P, B_F. s/materia a categorizar~ del
4 de julio de 2016; 14) Juzgado Nacional en lo Civil N°8 “B..B. M. votro ¢/ G.. Y. A s/impugnacion
de filiacion del 20 de septiembre de 2016; 15) Juzgado de Familia N°3 de Gral San Martin “M., L M
v otro s/autorizacion judicial” del 22 de agosto de 2016; 16) Juzgado de Familia N°12 de Lomas de
Zamora “G. M., Cyotroc/ W.B., A V sfrectificacion de partida™ del 3 de octubre de 2016; 17) Juzgado
de Familia N7 de Lomas de Zamora “B. I. D. v Otros s/ materia a categorizar (277)" del 30 de
noviembre de 2016; 18) Juzgado Civil de Primera Instancia de 1a Ciudad Autonoma de Buenos Aires
N"81, "Santalla, Ignacio Nicolas v otro ¢/ Apuilar Cintia Laura s/ impugnacion de filiacion" del marzo
de 2017; 19) Juzgado de Familia n°5, Viedma "reservado s/ autorizacion judicial del 7 de Julio de 2017;
20) Juzgado de Familia N°2 de Mendoza “M M. C. y MGJ. vy RFN. por Medidas Autosatisfactivas™
del 6 de setiembre de 2017; 21) Juzgado Nacional en lo CivilIN®4 “S. T_, V_ s/inscripcién de nacimiento™
(sentencia no firme) del 20 de octubre de 2017; 22) Juzgado de Familia de 2° Nominacion Cordoba,
“F.,L. 5. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION™ (EXPTE. N." 3447358) del 22 de noviembre
de 2017; 23) Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de ROSARIO “H., ME. Y OTROS S/ VENIAS Y
DISPENSAS™ del 5 de diciembre de 2017; 24) Juzgado de Familia N°4 de Mendoza “GY S5, SBDy
MW A p/ Medida autosatisfactiva™ N° 3614-16 del 22 de diciembre de 2017; 25) 2° Juzgado de Familia,
Mendoza, EXPTE. N"3360/16 “S. M. 5.; T. C. I; B.P. V. POR.MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS™,
15 feb. 2018; 26) 11° Juzgado de Familia, Maipi, Mendoza, EXPTE. N°2933/17/11F. AG.OCE Y
A M D P/ AUTORIZACION, 4 de abmnl de 2018; 27) Juzgado de 1* Instancia en lo Civil, Comercial
v de Familia de Villa Maria, Cordoba, "R, R A v Otros s/Autorizaciones™, 26 jun. 2018; 28) Juzgado
en lo Civil en Familia v Sucesiones I, Tucuman, autos “P. A. M. Y OTRO s/ AUTORIZACION
JUDICIAL™, 26 de sep. 2018; 29) Juzgado de Familia, Nifiez v Adolescencia N°1 de 1a I
Circunseripeion Judicial de Neugquén, causa “C. T. E. v ot. s‘medida autosatisfactiva, de fecha
27/11/2018; 30) Juzgado Civil de la 3° Nominacion de Bell Ville, Cordoba, causa “D., B_ de V. y ot.
s'homologacion, de fecha 06/12/2018.
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como hijo de aquella. Esta forma de actuar implica un considerable riesgo, pues,
durante un periodo mas o menos prolongado de tiempo, no existe vinculo juridico entre
los padres de intencion y el mifio o mifia que ya ha nacido. Se produce un periodo
ventana creado de facto, con una sifuacion juridica que se mantiene indeterminada
hasta que el juez dicte la sentencia *%’

Los nltimos casos sentenciados parecen inclinarse hacia la autorizacion previa
(GS ex ante), mediante la cual las partes someten el AGS (acuerdo de gestacion por
sustitucion) al control judicial, de manera sinular a lo que sucederia si el texto
proyectado estuviese vigente. En todos los supuestos que se conocen, la practica fue
autorizada. El argumento juridico determinante es la clausula de cierre que contiene el
articulo 19 de la CN, esto es, s1 bien se frata de una practica no legislada, tampoco esta
prohibida.

No obstante, 1a realidad parece indicar que la GS se realiza con mayor frecuencia
de la que reflejan las estadisticas junsprudenciales. Y, en ocasiones, la filiacion
termuina resolviéndose por via indirecta, mediante la utilizacion indebida de otras
figuras, tales como el reconocimiento de patermdad asociado a la asignacion del
ejercicio umlateral de responsabilidad parental al reconociente, y la subsigmente
adopcion de integracion del otro muembro de la pareja. O, inclusive, por otros
mecanismos que se aproximan peligrosamente a la sustitucion de identidad. Todo lo

cual refuerza el postulado de que la omision legislativa no debe prolongarse.

3. ELDERECHO HUMANO ATA VIDAPRIVADAY FAMITIAR, Y A
LA PROCREACION DE LOS PADRES DE INTENCION

Antes de avanzar, corresponde dejar sentada una premmsa desde la que parte esta
mvestigacion: la bisqueda de una respuesta satisfactoria, correcta, en un Estado de
derecho constitucional-convencional como el argentino, implica que el punto de
partida argumental sea el derecho de los derechos humanos. Este universo normativo
es la guia hermenéutica y a la vez es el que otorga contenido al 1deal de justicia.

En ese entendinuento, no se conoce escuela o posicion teorica democratica y
pluralista que se exprese confra la posibilidad de respetar el derecho a la 1dentidad del

mifio o mifia ya nacido, m sobre el alcance de tal derecho. Por lo tanto, obtemido este

307 Para ver in extenso se puede compulsar Lamm ef al, 2016, p. 757 v sig.
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consenso, la discusion respecto de la justificacion racional de la GS puede apartarse
de este foco de atencion. Dicho de otra forma, una vez producido el nacimiento, no
caben dudas que los tnbunales deben acompafiar el proceso de determinacion y
resolver en favor del emplazamiento filiatorio del mifio con aquellos que tienen
voluntad de ser padres>%® Si bien se trata de un acto convalidatorio de una GS ya
realizada —la GS ex post debe desalentarse—, se privilegia en estos casos el mnterés
superior del mifio o miia ya nacido. Ello asi, aunque la Opimién Consultiva del 10 de
abril del 2019 del TEDH (vinculado al caso “Mennesson™ admita que la
determinacion de los medios por los cuales permutir el reconocimiento de la relacion
legal entre el mfio y los futuros padres, esta dentro del margen de apreciacion de los
Estados (incluyendo asi a 1a adopcion del hijo de 1a pareja).

De esta manera, en cualquier actividad ponderativa de derechos fundamentales
en tension se debe elegir aquel o aquellos que privilegien tal interés superior del mifio
0 mifia.

a) Posicidn de partida postpositivista: el constitucionalismo Juridico

Cuestion diferente es la situacion de los padres de intencion; aqui el tema asume
otros matices.

Previo a miroducirme en su analisis critico 1usfilosofico, comenzaré por
explicitar la posicion teodrica de la que parto, con la 1dea de facilitar la tarea del lector.
Ello no siempre se hace, aunque la concepcion del intérprete juridico quede expuesta
en la metodologia y herramientas utilizadas, en el lugar que le otorga a lo normativo,
a la moral, a los valores o al razonamiento practico.

Este estudio se asienta en el Constitucionalismo juridico’”” inserto en una
concepcion postpositivista del derecho.

Dado que el derecho no es un fendmeno msular, la filosofia del derecho tiene
que entenderse en interconexion con la filosofia moral y la filosofia politica *!° Esta
posicion no debe confundirse con el neoconstitucionalismo, pues bajo ese rotulo se
enrolan quienes reducen el derecho solo a principios o valores, quitandole por tanto
eficacia a las reglas. S1 bien también forma parte de una concepcion postpositivista, el

3% Insisto que no obsta esta afirmacion la decision de 1a Gran Sala del TEDH en “Paradiso IT”, por las
razones antes expuestas.

3% “Fl constitucionalismo juridico (el fipo de concepcion en la que se puede incluir a autores como
Drworkin, Alexy, Nimo, MacCormick) es realmente una posicion distinta a 1a del positivismo juridico v
a la del derecho natural Y es precisamente esa via la que deberia transitar sobre todo la filosofia del
derecho del mundo latino. ™ (Atienza, 2014, p. 313-314).

310 Atienza, 2014, p. 314
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neoconstitucionalismo es una vision del derecho que se considera mncorrecta, por
mcompleta, en tanto prescinde de su elemento autoritativo y prevalente (el normativo).
El constitucionalismo juridico tampoco debe confundirse con el opuesto al
neoconstitucionalismo, esto es, con el formalismo, de raices profundas en nuestra
cultura juridica.
La presencia del Estado constitucional como forma de orgamizacion politica
aceptada casi sin excepciones en €l mundo latino pareceria ofrecer una base solida
sobre la que edificar una filosofia del derecho para estos paises. Pero para ello
hay dos obstaculos que habria que superar v que. en buena medida, estin en el
centro de la discusién en los ultimos tiempos. Uno es el formalismo en cuanto
concepcion, ideologia, profundamente arraigada en nuestra cultura y que,
simplificando, viene a consistir en reducir el derecho a reglas y en aislar el
derecho de otros fenomenos sociales v culturales. El otro, el defecto opuesto,
consiste en ignorar que el derecho es —aunque no sea sélo eso— un fenémeno
autontativo en el que las reglas tienen que jugar un papel preponderante; en
reducir, por asi decirlo, el derecho a principios. a valores; v en hacer, por tanto,
que el derecho pierda uno de sus rasgos de identidad y pase a ser considerado
como un capitulo mas de la moral. Quiza no exista un término aceptado por todos
para designar esta segunda concepcion, pero yo creo que podria servir el de «neo-
constitucionalismo, en el sentido que le atnibuyeron quienes acufiaron el término
y. en general, quienes se califican a si mismos de «neo-constitucionalistasy. Pues
bien, se trata, asi entendida, de una concepcion del derecho que no es compatible
con el constitucionalismo post positivista de autores como Dworkin, como Alexy
o como Nino. La filosofia del derecho del mundo latino, en mi opimoén, deberia
ser constitucionalista, pero no neo-constitucionalista 3!

La posicion tedrica que suscribo piensa en una filosofia del derecho para el
mundo latino, entendido éste en el sentido amplio del término, esto es, comiin para
Latinoamérica, Iberoamérica e Italia *'? Los lazos culturales que unen a estos paises,
entre los que se incluye el derecho, justifica este objetivo. Se presenta como uno de los
circulos culturales juridicos, mserto en el fendmeno del multiculturalismo. Se trata de
una concepcion que nura con atencion a los destinatarios de sus estudios y a los
problemas relevantes o de imnterés para la commumdad. Por ello, busca soluciones
basicamente practicas. Rescata del positivismo el uso de un método analitico, por

31 Atienza, 2014, p. 308.
311 De esta nltima, se rescatan los aportes de Norberto Bobbio v la introduccion de sus ideas en Fspaiia
por parte de Flias Diaz.
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ejemplo, el recoginiento de los enunciados descriptivo y prescriptivo o la diferencia
entre explicar y justificar, aunque no los aplica de manera rigida (reconoce la
existencia de puentes entre lo descriptivo y lo prescriptivo, y acepta que en ocasiones
la explicacion de una decision pueda contribwir a su justificacion). Asinismo, recepta
cierto objetrvismo moral y la umdad de la razon practica, aunque se aparta del
msnaturalismo, en tanto no recwre al derecho natural, sino a alguna forma de
constructivismo moral (por ejemplo, las visiones de Nimno o Habermas). Por ultimo,
toma de la teoria critica del derecho la necesidad de insertar el derecho en el medio
social. Asi, el Constitucionalismo Juridico opera con las nociones de trabajo, poder,
necesidad, conflicto, desigualdad social y caracter ideologico del derecho (al menos
de algunos de sus conceptos). Por ultimo, se frata de una teoria que defiende el
postulado que el derecho es una herramienta de transformacién social *'

En suma, esta posicion teorica encuenfra en el fendmeno juridico del
constitucionalismo un adecuado ambito de expresion, para la resolucion de problemas
concretos de las personas humanas destinatanias de las normas.

b) Un breve repaso historico sobre el constitucionalismo

Se considera al constitucionalismo un proceso’'* iniciado el 26 de agosto de
178931 pero ajustado de forma sustancial en Europa luego de finalizada la Segunda
Guerra Mundial. Su proyeccion efectiva a los paises latinoamericanos se concreta,
principalmente, en las dos tltimas décadas del siglo 33X Por lo tanto, parece valido
estudiar al momento historico actual, espacialmente globalizado, aunque delimitado al
mundo juridico occidental, como un ciclo mas de dicho devenir.

En Amérnica Latina, los procesos de constitucionalizacion comuenzan con el
advenimiento de los distintos gobiernos democraticos. Ello resulta de toda logica, pues
solo en tal contexto —en el de un gobierno que se subordine a los principios del derecho
de los derechos humanos— puede pensarse, instalarse, y desarrollarse un Estado de
derecho constitucional En su amparo es donde se puede desarrollar una comumdad de
dialogo democratica y pluralista 316

En el caso argentino se reconocen dos momentos historicos bien identificados.
En primer término, el camino interpretativo que abrieron los fallos de la Corte Suprema

313 F1 desarrollo en extenso de los postulados de esta teoria, se pueden ver en Atienza, 2014, p. 300-302.
314 Timénez Asensio, 2005, p. 14. En esa obra, el autor explica en detalle la evolucion del
constitucionalismo, identifica sus diferentes periodos, 1as caracteristicas de cada uno de ellos, etc.

313 Con la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cindadano™

316 Rodota, 2014, p. 65 y sig.
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de Justicia de la Nacién (CSIN), a partir de su nueva conformacién democratica *!” En
segundo lugar, la reforma constitucional del afio 1994, que oforgd jerarquia
constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos detallados en el
articulo 75, inciso 22, segundo parrafo, de la CN>!® Esta segunda fase comprende la
incorporacién posterior de otros tres tratados de derechos humanos*'® los cuales
también adquirieron jerarquia constitucional, en virtud de que fueron receptados
conforme las previsiones contenidas en el tercer parrafo del articulo75-22 CN 32

Como bien se ha dicho, la reforma constitucional del afio 1994 ha pernutido el
“ingreso de un arsenal de derechos nuevos y de contenidos nuevos en derechos
viejos” 3! Al ratificar el compromiso asumido por el pais en materia de derechos
humanos, desde el punto de vista juridico, se consolido 1a adopcion de un nuevo estatus
axiologico.

En consecuencia, el nuevo sistema resulta robustecido por la equiparacion
jerarquica de los tratados de derechos humanos, los que, junto al propio texto

constitucional, se encuentran en permanente retroalimentacion. Se asienta ahora sobre

317 Me refiero a la triada: “Sejean” (F. 308:2268). “Bazterrica™ (F. 308:1392) y “Portillo” (F. 312:496).
Para ampliar, ver Saba, 2014

318 F1 articulo 75 de la Constitucion Nacional fija las atribuciones del Congreso. Su inciso 22,
textualmente dispone:

T

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanas; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delifo de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion comira la Mujer; la
Convencion contra la Torfura y ofros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradanies; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, fienen jerarguia
constifucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser demunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de [as dos terceras partes de [a fotalidad de
los miembros de cada Camara.

J"

31% Ademas de los tratados enunciados en el parrafo segundo del Art. 75 inciso 22, transcripto en la cita
anterior, por intermedio de las Leyes N°24. 820 (B.O. 29/05/1997), N°25.778 (B.O. 03/09/2003) v
N=27.044 (B.0. 22/12/2014), adquirieron jerarquia constitucional 1a “Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas™, 1a “Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra v de los crimenes de lesa humanidad™ y 1a “Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad™, respectivamente.

330 El texto del tercer parrafo del art. 75 inc. 22 de la CN establece: “Los demds tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constifucional.

32 Bidart Campos, 1995a, p. 646.
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un conjunto de principios y valores expresos o implicitos que componen el nuevo techo
ideolégico del derecho argentino **

Asi las cosas, el nuevo disefio instifucional, confiere a los tratados de derechos
humanos jerarquia constitucional, fuerza normativa que emana directamente desde la
misma cispide de las fuentes mternas. De este modo, su contemido y los principios
rectores que los mnspiran y justifican, inclmdos los que protegen la vida fanmhar, y a
cada una de las personas que la integran, deben ser coordinados con los demas
derechos que se enuncian en la parte dogmatica de nuestra Ley Fundamental 3%

De manera que éste es el marco normativo cuyas reglas y principios constituyen
un limite infranqueable y, a la vez, el criterio rector en la interpretacion, aplicacion y
creacion legal.

c) El Estado de derecho constitucional-convencional

Parte de la doctrina se refiere a este sistema constitucional-convencional como
bloque de constitucionalidad. En él se incluyen las normas de los tratados
jerarquizados, las sentencias de la Corte IDH y las Opiniones Consultivas (OC) 32 Es
decir, la noci6n de bloque debe entenderse como un conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales. S1 bien éstos no
forman parte del texto de la Constitucion, es decir, permanecen fuera, comparten con
ella idéntica supremacia **> El concepto bloque de constitucionalidad fue reconocido
en Francia, a partir de una decisién adoptada por el Consejo Constitucional ** En la

32 Bidart Campos, 1996 p. 115y 188.

3B Lloveras y Salomén, 2005.

¥ Gil Dominguez: Et al, 2006, L, p. 18-19; Bidart Campos, 2000, L.

35 Gil Dominguez: Et al, 2006, I, p. 19.

326 F1 bloque de constitucionalidad que crea el Art 75 Inc. 22 tiene cierta semejanza con el bloque de
constitucionalidad de Francia, (Decision n® 70 — 39 DC del 19-06-70) el que esta integrado por la
Constitucion Francesa, el Preambulo de la Constitucion de 1946 y los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 (Moncayo, 2004, p. 91).

Por su parte, Bernal Pulido nos recuerda que el “concepto de bloque de constitucionalidad se desarrollo
de manera primigenia en el derecho constitucional francés. .. El Conseil Constitutionnel ha interpretado
este texto [preambulo de la Constitucidn de la Repiblica Francesa del 4 de octubre de 1958] en el
sentido de que los derechos subjetivos del texto de la Constitucion se aiinan a los derechos establecidos
en otros documentos para conformar el bloque de constiucionalidad. A este bloque pertenecen todos
los derechos subjefivos de la Constitucion, asi como los que aparecen en los documentos a los que
reenvia el preambulo de 1a Constitucion La jurisprudencia del Conseil Constitutionne] ha amphiado el
blogue de constitucionalidad. El blogue de constitucionalidad constifuye el rasero con base en el cual
se evalia 1a constitucionalidad de 1as normas de rango legislativo.™ (Bernal Pulido, 2011, p. 100).
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doctrina nacional, corresponde a Bidart Campos su introduccion a partir del afio 1995,
idea seguida luego por diversos autores®>’ y por los tribunales ***

Es posible que, en la actualidad, esta nocion pueda ser revisada. Ello es asi
porque s1 bien a priori presenta una ventaja, no pasa desapercibida cierta desventaja.
La primera esta dada en la 1dea de peso especifico que genera el concepto “bloque”,
que viene a reforzar su caracter exigible. La contracara radica en una suerte de
sospecha de mamovilidad o impenetrabilidad que transmmte (de nuevos derechos
humanos o de nuevas mterpretaciones mas expansivas de los ya regulados), nocion
que se contrapone con el concepto dinamico y evolutivo del derecho, uno de cuyos
componentes fundamentales_ en la concepcién que se defiende, es la practica social 3%

Por lo tanto, en reemplazo de bloque se considera mas apropiado la utilizaci6n
del concepto “sistema (umverso juridico integrado por reglas, principios y practica
social) constitucional-convencional™.

También se menciona que este nuevo orden, que gira alrededor de los derechos
humanos, es un “estado social y democratico de derecho”. En esa denominacion se
advierte la influencia de la legislacion espafiola (articulo 1 de la Constitucion
Espaiiola) **° no trasladable totalmente a nuestra realidad. por lo que podria pensarse
su reemplazo por la formula Estado de derecho constifucional-convencional.

Las razones de tal eleccion son las sigmentes:

37 Ver en: Bidart Campos, 1995a, p. 271 y Bidart Campos, 1995b, p. 264.

3% La Corte Suprema adhiri6 expresamente a este concepto en diversos promunciamientos. Ha dicho por
ejemplo que: “La reforma constitucional de 1994 dio jerarquia constiicional a diversos tratados v
convenciones (Art. 75 Inc. 22 de la Constitucion Nacional) que junto con la Constitucion Nacional,
configuran el bloque de 1a constitucionalidad argentina, a partir de entonces son muchas 1as normas de
€S€ rango que nos nigen v en las que se reconoce el derecho a 1a ignaldad ante 1a ley, se prohibe la
discriminacién v se garantiza el acceso a la educacion ™ (CSIN, causa “Gonzilez Delgado™, voto de
Petracci, 2000, Fallos 323:2659).

¥ “Como sistema. el Derecho puede considerarse como un conjunto de enunciados de caracter
normativo y no normativo que cumplen ciertos requisitos. Pero ademas el Derecho puede (ha de) verse
como una practica social compleja consistente en decidir casos, en justificar esas decisiones, en producit
normas, etc. Dicho quizas de otra manera, el Derecho no es simplemente una realidad que esta ya dada
de antemano (y esperando, por asi decirlo, al jurista teorico que 1a describa y sistematice), sino una
actividad en 1a que se participa v que el jurista tedrico ha de contribuir a desarrollar. Por algo tanto en
la obra de Dworkin como en 1a de Alexy, esto es, los dos autores que han desarrollado las que podria
considerarse como teorias no positivistas del Derecho de mayor impacto, se subraya esa necesidad de
considerar €l Derecho como una practica social (en 1a terminologia de Dworkin, como una practica
interpretativa, en Ia de Alexy, como una serie de procedimientos), v no simplemente como un conjunto
de reglas v principios.” (Atienza y Ruiz Manero, 2007, p. 25-26).

330 Articulo 1.1 de la C E.- 1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico 1a libertad, 1a justicia, 1a igualdad v el
pluralismo politico.™
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(1) al mantener el postulado “estado de derecho”, se respeta la fuerza
normativa, y la sujecion de las personas y del propio Estado al derecho;

(11) la referencia “estado social” es confusa, ya que puede interpretarse en
el sentido de derechos sociales o de cierta prevalencia de éstos sobre los restantes
(individuales). Por ello, al evitar enunciar posibles clases de derechos o referirse a ellos
de manera indirecta, la nocion propuesta resulta mas amplia. Comprende asi a la
totalidad de los derechos humanos que gozan de la cobertura constifucional-
convencional (civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales), cuya diferenciacion
precisa, por otra parte, no es tan simple de realizar, pues se sabe que un mismo hecho
puede involucrar diferentes clases de derechos;

(111) el imperio de los derechos humanos presume la vigencia de un sistema
democratico de gobierno; y

() al prescindir del término social se evita cualquier connotacion
descriptivista, propia de una postura positivista que, desde el punto de vista tedrico, se
considera superada.

Asimismo, y en razon de que la propia Constitucion Nacional es la que otorga
1gual jerarquia a la fuente internacional, equiparandola o pomeéndola en su nusmo
mivel, la mencion “constitucional-convencional” expresa el arco de amparo amphado
en materia de derechos humanos. Por eso la morfologia del ordenanuento juridico
actual se visualiza mejor como béveda antes que como pirdmide >

En sintesis, se puede conclur que el proceso de constitucionalizacion del
derecho argentino definié un nuevo Estado de derecho constitucional-convencional,
construdo sobre la doble fuente nterna e internacional, lo que da forma y conteudo
al nuevo ordenamiento o sistema constitucional-convencional, a cuyo amparo se deben
estudiar los derechos humanos de las personas involucradas en el AGS.

d) Derechos humanos de los padres de intencion

Sentada la posicion teorica y la perspectiva de analisis, corresponde ahora
analizar los derechos de los padres de intencion, esto es, el derecho humano a la vida
privada y fanuhar y, en su marco, el derecho a la procreacion. De manera que la
pregunta a responder es la siguiente: ;existe un derecho humano de las personas a ser
padres o madres?

331 Pérez Ludio, 2007, p. 510.
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Para Alexy, los derechos fundamentales’** son principios y los principios son
mandatos de optimizacién,>> cuya fundamentabilidad descansa en que “[los derechos
humanos] no son posibles sin una metafisica racional y universal 334

A diferencia de los restantes derechos, los derechos humanos presentan cinco
notas tipicas en tanto son: (1) umversales, es decir, el titular es toda persona humana
en cuanto tal; (11) fundamentales, lo que significa que protegen intereses y necesidades
primordiales de las personas; (u1) abstractos, caracter que se relaciona con el objeto
(contenido) del derecho humano; (1v) morales, se vincula con la validez, un “derecho
vale moralmente s1 puede ser fundamentado frente a cada uno que participe en una
Justificacion racional”, la validez esta dada por su existencia y fundamentabilidad; y
(v) prioritarios, lo cual se traduce en que los “derechos humanos en cuanto derechos
morales no solo no podrian ser derogados por normas de derecho positivo, sino que
ademss son la medida a la que debe ajustarse toda interpretacion de lo positivado.™*
Esta niltima nota tipica adquiere protagomismo en el estudio de los derechos humanos
en pugna en la GS, cuando se lo analiza desde el punto de wvista de los padres de
intencion.

En el sistema constitucional-convencional argentino, como se anticipd, estan
mcluidos los tratados de derechos humanos, a los que la Constitucion Argentina otorga
jerarquia constitucional, en las condiciones de vigencia. Esta ultima expresion se
refiere a 1a manera en que fueron aprobados y ratificados por la Repiblica Argentina;
es decir, con las reservas que se hubiesen hecho (declaraci6n unilateral del Estado al
firmar, ratificar o aceptar un tratado),**® como asi también con el alcance interpretativo
que debe darse a las clausulas del tratado, conforme la jurisprudencia internacional 33’

331 Siguiendo la “Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Union Furopea”, en ese ambito es frecuente
el uso de la expresion “derechos findamentales™, refiriéndose por tales a aquellos derechos humanos
que han sido receptados expresamente por los textos constitucionales. Asi. por ejemplo, se cita el Titulo
I de 1a Constitucion Espafiola.

333 Alexy, 2001, p. 86 y ss.; ver también Bernal Pulido, 2007, p. 274.

33 Alexy, 2007, p. 248.

335 Alexy, 2007, p. 239

336 El articulo 2.1, ap. d) de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados estipula: “Se
entiende por rese:rva" una declaracion unilateral, cualquiera que sea su emunciado o denominacion,
hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €1, con objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado:™

337 Gellli, 2005, p. 712-713. Agrega la autora: “De todos modos 1a aprobacion de un tratado con reservas
tiene limites generales establecidos por la mencionada Convencion de Viena en el art. 19 Fn ese
senfido, el fratado en cuestion puede prohibir determinadas reservas en cuyo caso €stas no son
admisibles; o sefialar cudles reservas estin permitidas, entre las que no se encuentra la que se quiere
formular; o si 1a reserva que se manifiesta resulta incompatible con el objeto v fin del tratado. Ademas,
el art. 20 regula cuando v en qué circunstancias pueden formularse objeciones a las reservas que
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Cabe retterar aqui, que el alcance interpretativo en la region lo fijan en ultima
mnstancia las sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH (arts. 62 y 64 CADH).

(i) derecho a la vida privada y familiar

En este contexto, el derecho a la vida privada y famihiar reconoce proteccion
expresa; asi esta previsto en distintas convenciones internacionales y en la propia
Constitucion Nacional.

La fuente internacional surge del articulo 16, parrafo 3, de la Declaracion
Umversal de Derechos Humanos que establece: “La fanulia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”. Formulas iguales contienen el articulo 23-1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 17-1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).

El articulo 10, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, por su parte, estipula: “Se debe conceder a la fanmha, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constituci6n y nmuentras sea responsable del cmudado y
educacion de los hijos a su cargo™. El preambulo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (CDN) declara que la familia es el “grupo fundamental de la sociedad™.

La Constitucion Nacional, por su parte, reconoce estatus constitucional a la
“proteccion integral de la familia™ en el articulo 14 bis.

Lo dicho significa, sin margen de duda, que toda persona tiene derecho a fundar
una fanmilia, la que goza de proteccion estatal.

Ahora bien, los instrumentos internacionales y la Constitucion Nacional otorgan
proteccion a la “facmlhia™, pero no definen qué debe entenderse por ésta. Por lo tanto,
la categoria lingiiistica indeterminada®*® exige fijar su objeto, su contenido, es decir,
precisar cudl es la matena protegida por el concepto en registro constitucional-

convencional

manifieste un Fstado al ratificar un tratado. Al respecto, 1a Opimion consultiva 2 (O.C. 2/82) de Corte
Interamericana de Derechos Humanos —al expedirse por unanimidad en el sentido de que 1a Convencion
Americana entra en vigencia para un Fstado que 1a ratifique o adhiera a ella con o sin reservas, en la
fecha del deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion— también sostuvo que la Convencion
Americana al referir en el art. 75 a 1a Convencion de Viena, debe entenderse en el sentido de que los
Estados firmantes de la pnmera tienen libertad de formmlar las reservas que consideren apropiadas,
siempre ¥ cuando éstas no sean mcompatibles con el objeto v fin del tratado ™ (Gelli, 2005, p. 713).

3% Gil Dominguez: Et al, 2006, p. 73.
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En primer término, se descarta toda discriminacion entre la faniha matrimomal
y la no matrimonial **° Las referencias normativas que sustentan esta premisa son las
contemidas en la CADH (articulo 17, mciso 5); el Pacto Intemnacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 10, tercer aparatado); la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW-
(articulo 16, mnciso d); la CDN (articulo 2). De ello se deduce, asimismo, que deben
considerarse includas las familias ensambladas, las famuhas monoparentales,
pluriparentales, con hijos, sin hijos. Es un dato sociologico, ademas, que nuevos tipos
de familias podrén ir agregandose a la categoria indeterminada **’

En segundo término, no resulta admisible minguna discnminacion en razon a la
orientacion sexual de las personas que la mtegran Al respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado que la orientaci6n sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas por la Convencion.

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencidon Amernicana, los criterios de interpretacion
fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencidn de
Viena sobre el derecho de los Tratados, las Resoluciones de 1a Asamblea General
de la OEA. los estandares establecidos por el Tnbunal Europeo v los orgamsmos
de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja
establecido que la onientacion sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencién Por ello estd proscrita por la
Convencion cualquier norma, acto o practica disciminatoria basada en la
onentacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o
prictica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacién sexual **!

Esta perspectiva pluralista no es exclusiva de la Republica Argentina o del
ambito amenicano. Los mismos estandares se encuentran en distintos precedentes del
TEDH. En el caso pionero “Marckx c/Bélgica”*** el Tribunal europeo deja en claro

3% Gelli, 2005, p. 175. Se destaca asimismo que el CCyC. en el titulo III del Libro Segundo. regula
especificamente a las Uniones Convivenciales.

0 La riqueza v diversidad de la region se han visto reflejadas en los casos sometidos a la competencia
contenciosa de la Corte, v ello ha dado cuenta de 1as diversas configuraciones familiares que pueden ser
protegidas, incluyendo familias poligamicas (Corte IDH, causa “Aloeboetoe™, 1993; v Corte IDH, OC
24/2017, parrs. 173 y sig).

341 Corte IDH, causa “Atala Riffo”, 2012, par. 91.

341 TEDH, causa “Marckx c¢/Bélgica™, 1979.
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que la expresion vida famuliar no esta linitada a las relaciones fundadas en el
matrimonio y que la nocion de famuha debe ser interpretada “conforme las
concepciones prevalecientes en las sociedades democraticas, caracterizadas por el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura.”** El criterio es ratificado luego en
las causas “Keegan c/Irlanda* y “Kroon c/Paises Bajos” **’ Mas adelante, en el caso
“SH. y ot. vs. Austria” **¢ el Tribunal reitera que la nocién de vida privada es un
concepto amplio que abarca, entre otros, el derecho a “establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos™ y el “derecho al desarrollo personal™ o a la hibre
determinacién **’

Con respecto al derecho a la vida familar y las parejas del mismo sexo, en la
causa “Horst Michael Schalk y Johan Franz Kopf vs. Austria™** se reconoce que las
relaciones de estas parejas caen dentro de la nocion de wida privada y deben
considerarse forma de vida familiar.

Esta breve sintesis de los precedentes del Tribunal europeo muestra que
cualquier forma de convivencia en la que se creen vinculos afectivos y matenales de
dependencia mutua, sea cual sea su grado de formalizacion o mcluso el sexo de sus
componentes, puede ser considerada una vida fanihar protegida por el Convenio, por
alejada que resulte de los parametros de la familia tradicional *#*

En funci6n de lo analizado, se comparte que el concepto de fammhia que el Estado
debe proteger es aquel que reconoce “un vinculo afectivo perdurable que disefia un
proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y afectivos™ 3%

(iii) Procreacion como integrante del derecho a la vida privada

Con respecto a la posibilidad de procrear y proyectarse, la atencion debe
concentrarse en la doctrina que emana de la causa “Artavia Munllo”. La Corte IDH
reconoce que son derechos que integran la vida privada 3!

343 Kemelmajer de Carlucci, 2002, p. 233.

3% TEDH, causa “Keegan c/Irlanda™, 1994

343 TEDH, causa “Kroon c/Paises Bajos™, 1994.

346 TEDH, causa “S. H. y otro vs. Austria (mds intervencion del gobierno aleman)™, 2000.

37 TEDH, causa “5. H. v otro vs. Austria (mas intervencién del gobiemno alemsan)”, 2000. La Corte
entendio que el derecho al respeto de las decisiones de tener o no tener un hijo y a hacer uso de las
técnicas de procreacion asistida intepra la identidad de una persona v cae dentro de la esfera de
proteccion del art. 8.

3% TEDH, causa “Horst Michael Schalk y Johan Franz Kopf v. Austria™, 2010. Cit. en: Kemelmajer de
Carlucet, Ef al, 2010, p. 263 v ss.

348 Santolaya Machetti, 2004, p. 79.

3% Gil Dominguez, Et al, 2006, p. 76.

331 Corte IDH, causa “Artavia Murillo”™, parrs. 143 y ss.
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La justificacion que esta a la base es la digmdad de la persona, que se vincula
con la posibilidad de ejercer la autonomia personal, y con ella un proyecto de vida que
mncluya la patermdad y matermidad.

El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en
términos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al
sefialar que éste va mas alli del derecho a la privacidad. La proteccion a la vida
privada abarca una sene de factores relacionados con la digmidad del mdividuo,
incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad v
aspiraciones, determinar su propia identidad v defimr sus propias relaciones
personales. El concepto de vida pnivada engloba aspectos de la identidad fisica y
social, mcluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el
derecho a establecer v desarrollar relaciones con otros seres humanos v con el
mundo exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso
de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada
incluye la forma en que el mdividuo se ve a si mismo v cémo decide proyectarse
hacia los demas, v es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la
personalidad. Ademads, la Corte ha sefialado que la maternidad forma parte
esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Temendo en cuenta
todo lo anterior, la Corte considera que la decision de ser o no madre o padre es
parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, 1a decision de
ser madre o padre en el sentido genético o biolégico

Mas adelante, la Corte IDH destaca que, a diferencia del Convenio Europeo de

Derechos Humanos, en el cual solo se protege el derecho a la vida familiar bajo el

351 Corte IDH. causa “Artavia Murillo™, parr. 143. Al finalizar este paragrafo. la Corte IDH introduce la
cita nimero 231 que, por su importancia, se copia en forma textual: “En similar sentido, cff. TEDH |
Caso Evans Vs. Reino Unido, (No. 6339/05), Sentencia de 10 de abril de 2007, parrs. 71 y 72, donde el
TEDH. sefialo que “'private life™ [.. ] incorporates the right to respect for both the decisions fo
become and not to become a parent”, y preciso respecto a 1a reglamentacion de 1a prictica de FIV que
“the right to respect for the decision to become a parent in the genetic sense, also falls within the scope
of Article 7. En el Caso Dickson Vs. Reino Unido. (No. 44362/04), Sentencia de 4 de diciembre de
2007, parr. 66, la Corte expreso respecto a la técnica de la reproduccion asistida que “Article 8 is
applicable fo the applicants’ complaints in that the refusal of artificial insemination facilities concerned
their private and family lives which notions incorporate the right to respect for their decision to become
genefic parents”. En el Caso S H. y otros Vs. Austnia, (No. 57813/00), Sentencia de 3 de noviembre de
2011, parr. 82, 1a Corte se refirio explicitamente al derecho de acceder a las técnicas de reproduccion
asistida, como la FIV, sefialando que “the right of a couple to conceive a child and to make use of
medically assisted procreation for that purpose 15 also protected by Article 8, as such a choice is an
expression of private and family life” Ver tambiéen TED H  Caso P. ¥ 5. Vs. Polonia, (No. 57375/08),
Sentencia de 30 de octubre de 2012, parr. 96, donde el TEDH sefialo que “While the Court has held
that Article 8 cannot be interpreted as conferring a right fo abortion, it has found that the prohibition
of abortion when sought for reasons af health and/or well-being falls within the scope of the right io
respect for one’s private life and accordingly of Article 8.
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articulo 8 de dicho Convenio, la CADH cuenta con dos articulos (11.2 y 17) que
otorgan proteccién a la vida familiar de manera complementaria >3 -3%*

A su vez, el Tribunal regional hace suya la conclusion del Comuté de Derechos
Humanos que sefiala: “la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una
famﬂja_-:ﬁﬁﬁ

Mas tarde, en la causa L' V. Vs. Bolivia, 2016, sobre la que volveré al abordar el
complejo tema del consentimiento mformado, la Corte IDH sostuvo:

Ademas. el Tribunal ha precisado que la proteccion del derecho a la vida pnivada
no se limiata al derecho a la privacidad, pues abarca una senie de factores
relacionados con la digmdad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la
capacidad para desarrollar la propia personalidad v aspiraciones, determinar su
propia identidad v definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica v social, incluyendo el derecho a
la autonomia personal, desarrollo personal v el derecho a establecer v desarrollar
relaciones con otros seres humanos v con el mundo exterior. La efectividad del
ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer
la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad
de vida de la persona. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve
a si mismo v como decide proyectarse hacia los demads, y es una condicién
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas. la Corte ha
sefialado que las elecciones v decisiones en relacion con la matermdad forman
parte esencial del libre desarrolle de la personalidad de las mujeres. Por
consiguiente, la decision de ser o no ser madre o padre pertenece a la esfera de

las decisiones automomas de los individuos respecto a su vida povada y

familiar 356

333 Corte IDH, causa “Artavia Murillo”, parr. 145.

3% Articulo 11-2: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
Articulo 17: “Proteccion a la Familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
¥ el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fimdar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que ésias no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

I

3% La cita de la Corte IDH expresa: “Cff. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19,
Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 39°
periodo de sesiones, UN. Doc. HRI\GEN/I/Rev.7, 171 (1990), parr. 5 ("El derecho a findar una
Jamilia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos”)."”

3% Corte IDH, causa I'V. vs. Bolivia, 2016, par. 152).
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Esta interpretacion de la Corte IDH de considerar a la procreacion como
mtegrante del derecho humano a la vida privada y familiar, que introduce una
diferencia sustancial con el TEDH, tiene una mcidencia practica muy importante en la
Repion.
(i) Progreso cientifico y libertad reproductiva
Luego de precisar en qué consiste el concepto amplio de salud reproductiva, la
Corte IDH expresa la relacion que existe entre la vida privada y la libertad reproductiva
con el acceso al progreso cientifico.
Finalmente, el derecho a la vida privada v la libertad reproductiva guarda relacion
con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesania para ejercer ese
derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido
reconocido internacionalmente y, en el dmbito interamericano, se encuentra
contemplado en el articulo XIIT de la Declaracion Americana v en el articulo 14.1
b) del Protocolo de San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de
Naciones Unidas, en su Declaracion sobre este derecho, sefiald la relacion entre
éste v la satisfaccion de las necesidades mateniales v espirituales de todos los
sectores de la poblacion. Por tanto, v conforme al articulo 29 b) de la Convencidn
Americana, el alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva
v a fundar una famiha, denvado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién
Americana, se extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso
cientifico v de sus aplicaciones. Del derecho de acceso al mis alto v efectivo
progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad
de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de
salud en técnicas de asistencia reproductiva, v, en consecuencia, la prolibicidn
de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer
las decisiones reproductivas que correspondan en cada persona ¥’

En suma, la Corte IDH no deja margen de duda cuando fija el alcance de los

derechos. El derecho a la vida privada y fanuliar esta vinculado al de autonomia
reproductiva y sus efectos se extienden a toda persona para beneficiarse con el

progreso cientifico; con el “acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual mnvolucra

el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho "*®

337 Corte IDH, causa “Artavia Murillo”, parr. 150.
3% Corte IDH, causa “Artavia Murillo”, parr. 146 y ss.
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(iv) derecho a la salud reproductiva
Por ultimo, al tratar el derecho a la salud reproductiva, la Corte IDH adhirio al
concepto receptado por la Conferencia de El Cairo de 1994. Esto es, a todo estado que
implique bienestar en todas las areas y aspectos de la persona (fisico, psicologico,
famliar, social), y no la mera ausencia de enfermedades.
La Corte ha adoptado el concepto de salud reproductiva formmlado por el
Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion v el
Desarrollo celebrado en El Cairo en 1994, como “un estado general de bienestar
fisico, mental v social, v no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductive v sus funciones y
procesos”. En consecuencia, “la salud reproductiva entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin nesgos y de procrear, y la hibertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cuindo v con qué frecuencia. Esta ultima
condicion lleva implicito el derecho del hombre v la mujer a obtener informacién
y de planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la
regulacion de la fecundidad que no estén legalmente prolibidos, v acceso a
métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios
adecuados de atencidn de la salud que permitan los embarazos y los partos sin
niesgos v den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos™ [...]
De 1gual forma, la Corte ha considerado que, de acuerdo a la Orgamzacién
Panamenicana de la Salud (OPS), 1a salud sexual v reproductiva implica que “las
personas puedan disfrutar de una vida sexual satisfactoria, segura ¥ responsable,
asi como la capacidad para reproducirse y la libertad de decidir si se reproducen,
cuando v con qué frecuencia” [Orgamzacion Panamenicana de la Salud, Salud en
las Américas 2007, Volumen I - Regional, Washmgton D.C, 2007, pag. 151].3*°
€) Algunas conclusiones preliminares
Desde el punto de vista de los padres de intencion, una mterpretacion coherente
con lo expuesto hasta ahora permite elaborar la siguiente conclusion preliminar: en el
ordenamiento o sistema constitucional-convencional argentino, tanto las fanmuilias
monoparentales como todas las ofras conformadas por parejas, casadas o no,
cualquiera sea su orientacion sexual, cuyos miembros se encuentren impedidos de
llevar adelante un embarazo, y desistan, por la razon que sea, del tranute de adopcion,

verian conculcados sus derechos humanos reconocidos en los mstrumentos

3% Corte IDH, causa “IV. Vs. Bolivia”, 2016, parr. 157, nota al pie 186.
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mternacionales, en la Constitucion Nacional y en la junisprudencia de la Corte IDH, s1
se les niega el acceso a esta forma de maternidad y patemnidad mediante GS ¢

La Constitucion Nacional contiene un principio que refrenda la conclusion del
parrafo anterior. En efecto, s1 bien es cierto que no existe una norma escrita que regule
el mstituto de GS (que lo admuta), también lo es que no existe una norma escrita que
lo prohiba (conf. art. 19 CN). Este es el criterio que sostiene argumentativamente parte
de la doctrina®®! y la jurisprudencia **? Con todo, la respuesta afirmativa a la pregunta
con la que se mmcia el apartado d (;exste un derecho humano de las personas a ser
padres o madres?) se impone.

A pesar de la validez de este ultimo razonamiento sefialado, su problema reside
en que se trata de un arpumento contingente, pues esta subordinado a que el Congreso
Nacional no dicte una norma que prohiba en forma expresa la GS, al estilo del derecho
italiano. En este sentido, no se debe perder de wista lo ensefiado por Carlos Nino,
respecto a la relacion directa que existe entre derecho y politica o, s1 se prefiere, de los
vinculos entre el derecho con el poder politico que se dan en una sociedad ***

Por lo tanto, y al menos muentras la Argentina no cuente con una norma positiva
expresa que regule los AGS, convendria reforzar las decisiones judiciales con un plus
argumentativo. Lo musmo puede decirse del operador que funde un pedido de
autorizacion del AGS. Es que, no obstante que se trata de una norma de rango
constitucional, al funcionar sobre una cuestion contingente tiene un peso ponderativo
debilitado. Ciertamente, tan valido como afirmar que no existe una norma que prohiba
x, es sostener la proposicion que indica que no hay una norma que prohiba impedir x.
Dicho de otra manera, la conducta en cuestion no esta protegida (o dejaria de estarlo)
ante la contingencia que se dicte una norma prohibitiva *** O, incluso, que por via

3% En la causa I V. Vs. Bolivia, 2016, la Corte IDH sostuvo: “En esta linea, la Corte reitera que el
articulo 11.2 de la Convencion Americana esta estrechamente relacionado con el derecho reconocido
en el articulo 17 de la misma, el cual reconoce el papel central de la fanulia v la vida familiar en la
existencia de una persona y en la sociedad en general En particular, el articulo 17 2 de 1a Convencion
Americana protege el derecho a fundar una familia el cual incluye como componente 1a posibilidad de
procrear.” (Corte IDH, causa I'V. vs. Bolivia, 2016, par. 153).

31 ¥ XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, conclusiones undnimes de 1a Com. 6, 2015.

3 A modo de ejemplo, ver dos fallos dictados en Mendoza: Expte. del 2° Juzgado de Familia,
n°3360/16 “S. M. 5. T. C. I.; B. P. V. p/Medidas Autosatisfactivas™, de 15 feb. 2018 v Expte. del 11°
Juzgado de Familia, Maipi, Mendoza, n"2933/17/11 “F AG, OCE Y A M D P/
AUTORIZACION", de 4 abril 2018.

38 Nino, 2014.

3% Nino, 2017a, p. 26.
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interpretativa (por ejemplo, de los articulos 17 y 1004 del CCyC*%°) se considere que
en el caso x no respeta la dignidad humana de la gestante 5

En consecuencia, ninguna decision judicial que se pronuncie sobre el AGS
deberia onutir en su valoracion el contemdo del derecho humano a la vida privada y
famliar, tal como esta receptado en el sistema constifucional-convencional El que,
claro esta, deberia ser conjugado con una fundamentaci6n siular, desde los otros dos
puntos de vista posibles: el del nifio o mifia nacidos de la practica (interés superior del
mifio o mifia, identidad) y el de la gestante.

Esta perspectiva de analisis se encuentra fortalecida por la legislacion positiva.
En concreto, el articulo 2 del CCyC fija como pauta interpretativa, entre ofras, tener
en consideracion las disposiciones de los tratados sobre derechos humanos y los
principios y valores juridicos*®’ Resulta de utilidad recordar los fundamentos del
anteproyecto de lo que resulté luego (con algunas modificaciones como la que aqui se
ha cuestionado) el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En ellos se da cuenta que,
entre los aspectos valorativos, se destacan aquellos que informan: que se trata de un
“Codigo con 1identidad cultural latinoamericana™, que estamos ante la
“constifucionalizacion del derecho privado™, que se frata de un “Codigo de la
1gualdad™; y un “Codigo basado en un paradigma no discriminatorio”. Por tiltimo, al
amparo del dialogo de fuentes, se convoca “a la utihizaci6n no solo de reglas, sino
también de principios y valores” *6

En sintesis, por lo visto hasta ahora, tanto desde las perspectivas del mifio o mifia
nacido de la practica, como desde la de los padres de intencion, los principios y
derechos humanos mvolucrados en uno y otro supuestos (interés superior del mifio o
mifia, derecho a la identidad, por un lado, y derecho a la vida privada familiar y sus

38 Articulo 17 CCyC: “Derechos sobre el cuerpo humano. Los derechos sobre el cuerpo humano o sus
partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social y solo
pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete algumo de esos valores y segin lo dispongan
las leyes especiales. ™

Articulo 1004 CCyC: "Objetos prohibidos. No pueden ser objefo de los coniratos los hechos que son
imposibles o estan prohibidos por las leyes, son conirarios a la moral, al orden piblico, a la dignidad
de la persona humana, o lesivos de los derechos ajenos; ni los bienes que por un mofivo especial se
prohibe que lo sean. Cuando temgan por objeto derechos sobre el cuerpo humano se aplican los
articulos 17 y 56.”

3% Por ofro lado, este tipo de argumentacion permisiva con sustento solo en el articulo 19 CN no
constifuye ningim aporte significativo respecto de la valoracion de 1a practica en si misma. Ni en forma
general, ni desde el punto de vista especifico de 1a gestante.

38T ARTICULO 2° CCyC. “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los iratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.”
3% Fundamentos del proyecto de CCyC, 2012, p. 507-512.
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derivados —a la patermidad/matermdad, al progreso cientifico, a la salud reproductiva—
, por el otro) merecen ampararse mediante una legislacion positiva permuisiva.

Empero, la cuestion es mucho mas dificil de resolver cuando se encara el analisis
critico desde el punto de vista de la gestante. Aparecen aqui algunas complejidades
mayores que merecen un tipo de analisis mas exhaustivo.

4. LA LUZ GIRA HACIA LA GESTANTE. EL CONSENTIMIENTO
INFORMADO, PREVIO Y LIBRE COMO PUNTO DE PARTIDA. SUDOELE
FUNCION

En general, los ordenanuentos juridicos exigen la adopcion de un recaudo
imprescindible antes de realizar una TRHA: el consentinuento previo, libre e
mformado de todos los mtervinientes en la practica, que funciona como garantia de
sus derechos a la informacion y de la asuncion de las consecuencias que aquella
implica.

En el caso de la GS, en particular, visto desde el punto de vista de la gestante,
este requisito adquiere una relevancia superlativa, debido a la utilizaci6n del propio
cuerpo de la mujer (o de la persona con capacidad de gestar) que toma la decision de
gestar para otros. Tal determinacion mmplica asumir no solo nesgos fisicos y
psicologicos, sino también hmitaciones de distintas indoles —consustanciales a la
gestac10on— sobre su propia libertad y autonomia personal.

Al respecto, conviene dejar sentada aqui otra prenusa: desde el punto de vista
del derecho de los derechos humanos actual, la garantia del consentiniento previo e
mformado de la gestante debe ponderarse con perspectiva de género. Esta razon debe
estar a la base de cualquier estudio critico de la figura. Asi expuesto, la exigencia del
consentimiento informado debe contener una vision doble: como derecho a la
mformacion y como garantia de recepcion de la perspectiva de género. De manera que
lo que ensegmida se expone debe complementarse con el estudio realizado en el
Capitulo IV de este trabajo, que recoge la perspectiva de género en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de derechos Humanos™.

a) El consentimiento informado, previo y libre, v la legislacion

argentina

El articulo 560 del CCyC exige que el centro de salud que intervenga en la
TRHA recabe “el consentimiento previo, informado y libre de las personas que se

someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida™, que debera renovarse
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toda vez que se proceda a utilizar gametos o embriones. Por su parte, el articulo 561,
referido a la forma y requisitos estipula: “La instrumentacion de dicho consentinuento
debe contener los requusitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior
protocolizacion ante escribano piblico o certificacion ante la autoridad samitana
correspondiente a la junisdiccion. El consentimiento es libremente revocable nientras
no se haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion. ™

Consentir es manifestar en forma expresa y exterionizada la voluntad para
someterse a determinadas practicas que mvolucran, por lo general, restricciones a otros
derechos. Asi lo caracteriza la doctrina, al definirlo como el “concepto juridico que
hace referencia a la exteriorizaci6n de la voluntad de una o mas personas para aceptar
derechos y obligaciones 3¢

En las TRHA, el Codigo Civil y Comercial le dedica dos articulos especificos.
Eso no debe sorprender, pues obedece a la importancia que le atribuye. En efecto, se
vincula, m mas n1 menos, con la puesta en palabras de la ley de como debe expresarse
en concreto la autonomia personal, y con ella la garantia de respeto de la digmidad de
la persona humana. Ello es lo que esta en juego en cada decision que involucre la
realizacion de una practica, que tiene incidencia directa en el proyecto de vida de las
personas, y en el caso puntual de la gestante, sobre su propia personalidad, integridad
y salud personal 37

El articulo 560 de CCyC exige que la voluntad se renueve en cada oportunidad
que vayan a utilizarse pametos o embriones. Asimismo, que el consentiniento sea
prestado en el centro de salud. Esto ultimo significa que quedan fuera de la regulacion
las msenunaciones caseras. Respecto de éstas, nge la presuncion de filiaci6n contenia
en el articulo 566 y la fuente filial en esos supuestos no sera otra que la naturaleza

Por su parte, el articulo 561 CCyC exige la protocolizaciéon®”' ante escribano
publico o certificacién ante la autoridad sanitaria correspondiente®’” a la jurisdiccion
y prevé la facultad de revocacion, mientras no se haya producido la concepcion en la
persona o la implantacion del embrion.

3% Herrera, 2015b, p. 493.

3™ De alli 1a relevancia de la Resolucion n°616/17 que aprueba el “Texto de consentimiento informado™,
a ser prestado por toda persona que se someta a fratamientos con TRHA

37! Se aplican las normas que regulan la escritura piblica (Libro Primero, Titulo IV, Capitulo 5, Seccidn
5% arts. 299 a 312, del CCyC).

37 La finalidad es facilitar el acceso, ampliar posibilidades v disminuir los costos del escribano (Herrera
v Lamm_ 2014, p. 466).
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El consentimiento debe ser: (1) previo, esto es, anterior al micio del proceso de
msenunacion o mmplantacion; (1) mformado, tanto en lo que respecta a los aspectos
médicos —ley 26 529— como a los legales —consecuencias filiales—>" y (ii1) libre, lo
que significa sin vicios en la voluntad 3"

Estos articulos se relacionan con lo previsto por la ley 26.529 (de derechos de
los pacientes), su decreto reglamentario 1089/2012 y también por la ley 26.862
(reproduccién médicamente asistida) 37

El articulo 2 de la ley 26.529, al enumerar los derechos del paciente, estipula en
el inciso e) el principio de la autonomia de la voluntad. Esto es, la facultad que tiene
no solo de aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o
biologicos, sino también la de “revocar posteriormente su mamifestacion de la
voluntad”,*"® lo que resulta congruente con el principio de dignidad que la sustenta.

De forma mas especifica, esta contemdo en el capitulo III de la ley 26.529. El
articulo 5 lo define en estos términos:

Entiéndese por consentimiento informado. la declaracién de voluntad suficiente
efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida
luego de recibir, por parte del profesional intervimente, informacion clara, precisa
y adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacién de los objetivos perseguidos;
c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias v efectos adversos previsibles;

e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus niesgos, beneficios
y perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizaci6n del procedimiento propuesto
o de los alternativos especificados.

En los articulos sigmentes, la ley regula la obligatoriedad (que recae sobre todas
las esferas de actuacion profesional, esto es, publicas o privadas), e impone contar con

3 Herrera y Lamm, 2014, p. 466.

M Segun la Corte IDH, “libre™ significa “[...] sin amenazas ni coercion, induccién o alicientes
impropios, manifestada con posterioridad a 1a obtencion de informacion adecuada, completa, fidedigna,
comprensible y accesible, siempre que esta informacion haya sido realmente comprendida, lo que
permitira el consentimiento pleno del individuo. ™ (Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 166).
Sobre el particular se amplia en el sub punto signiente.

375 Ley 26529 (B.O. 20 nov. 2009) y su Decreto Reglamentario 1089/2012 (05 jul. 2012); Ley 26862
(B.O. 26 jun. 2013).

378 El articulo 2 de la ley 26529 enumera y explica en otros incisos, ademas, los signientes derechos de
los pacientes: asistencia (inc. a), trato digno v respetuoso (inc. b), intimidad (inc. c), confidencialidad
(inc. d), informacion sanitania (inc. f) e interconsulta médica (inc. g).
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dicho consentimiento informado en forma previa (articulo 6). A continuacion,
establece que el consentimiento previo e informado debe ser escrito y estar firmado en
los sigmentes supuestos: “a) Internacion; b) Intervencion qurirgica; c)
Procedinuentos diagndsticos y terapéuticos mvasivos; d) Procedimientos que implican
riesgos segun lo determune la reglamentacion de la presente ley...” La nusma
exigencia le cabe a la “Revocacion™.

Por ultimo, para el caso de que nuestro ordenamiento decidiera incorporar la
figura de la GS, por ejemplo, tal como estaba proyectada en el articulo 562 del
anteproyecto originario o en los proyectos de ley ya aludidos, es razonable sostener
que los actuales articulos 560 y 561 del CCyC antes transcriptos serian plenamente
aplicables.

Lo dicho concuerda con los lineamientos generales sentados por la Corte IDH
en materia de consentinuento informado, sobre los cuales profundizaré a continuacion.

b) El consentimiento informado, previo y libre, en la Corte IDH

La Corte IDH fija con precision el alcance del consentimiento informado en un
fallo del afio 2016°"" Parte de la posicién concreta de exigirle a los Estados, sin que
sea necesario discriminar entre los distintos derechos que cruzan en forma transversal
el derecho a la salud, que deben arbitrar los medios necesarios para cumplir con la que
denomina “obligacion de transparencia activa”. La autonomia personal y los derechos
de salud sexual y reproductiva estan a la base de la exigencia, en tanto se apoyan en la
digmdad de la persona. Tal obligacion de transparencia activa le trae aparejado a su
personal de salud, el deber “de sumunistrar mformacion que contribuya a que las
personas estén en condiciones de tomar decisiones libres y responsables respecto de
su propio cuerpo y salud sexual y reproductiva, los cuales se relacionan con aspectos
intimos de su personalidad y de la vida privada y familiar 37

En este senftido sostiene que el consentimiento informado del paciente es una
condici6n sine gua non para la practica médica, cuyo fundamento radica en el principio
de autonomia 3"

Desde la perspectiva de la ética médica, resulta de sumo interés remarcar la
relaci6n que la Corte IDH establece entre las propias convicciones de los médicos con

377 Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016.

37 Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 158.

3" Corte IDH, causa I V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 159. “[...] el consentimiento informado asegura el
efecto 1til de la norma que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de 1a dignidad de 1a
persona.”
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las del paciente, concluyendo que las de aquellos no deben mterferir en la autonomia
de éste ™ El fallo realza la importancia del cambio de paradigma que implica
reconocer que el consentimiento informado es una expresion de la autonomia de las
personas.

En este senfido, el paciente participa en la toma de decisiones de manera libre,
luego de recibir la informacion por parte del médico. Ello no significa que el médico
deja de ser el experto profesional en la materia, pero, al informarle al paciente, sera
éste quien decida, en apego a los principios de autonomia y digmdad. La Corte IDH
considera que, desde esta perspectiva, el paciente se encuentra “empoderado y
colabora con el médico como el actor principal en cuanto a las decisiones a tomar
respecto a su cuerpo y salud y no es mas el sujeto pasivo en dicha relacion %!

Y ese empoderamiento no solo importa un limite para la actuacion médica, sino
también para el Estado y los terceros (comunidad médica), quienes deben abstenerse
de injerencias arbitranias. A su vez, la regla del consentimiento informado implica el
ejercicio pleno del derecho a la informacion que, en materia de salud en general y en
salud sexual y reproductiva, en particular, adquiere una relevancia concreta y tangible.

Finalmente, para la Corte IDH, los elementos que conforman el consentimiento
mformado en los aspectos médicos en general, esto es, entendido en sentido amplio,
comprendera todos los actos médicos realizados para: “[...] prevencion, diagnosis,
tratamienfo, rehabilitacion e intervenciones quiriurgicas; las investigaciones
cientificas, y la participacion de los pacientes como elementos de estudio en el marco

de ejercicios médicos de aprendizaje con estudiantes ™ 3%

3% “En este marco, cobra relevancia la especial relacion entre el médico v el paciente. La Corte nota
que esta relacion esta caracterizada por 1a asimetria en el ejercicio del poder que el médico asume en
razon de su conocimiento profesional especializado v del control de 1a informacién que conserva. Esta
relacion de poder se encuentra gobernada por ciertos principios de la ética médica, principalmente los
principios de autonomia del paciente, beneficencia, no maleficencia ¥ justicia. Siendo el médico una
persona que achila también bajo sus propias convicciones vy preferencias es plansible que algunas de sus
actuaciones puedan entrar en contradiccion con los planes de vida de los pacientes. Sobre el particular,
la Corte nota que la Asociacion Médica Mundial en su Declaracion de Lisboa sobre los derechos del
paciente en 1981, que es la primera que regula de manera mas general la relacion medico-paciente y en
concreto, los derechos de este iltimo, inicia sefialando que “[aJungue el médico siempre debe actuar de
acuerdo a su conciencia y en el mejor interés del paciente, se deben hacer los mismos esfilerzos a fin de
garantizar 1a autonomia y justicia con el paciente [...]". Es por ello que el principio de autonomia
adquiere vital importancia en el Ambito de 1a salud, como una regla que instaura un balance adecuado
entre la actuacion médica benéfica v el poder decisorio que retiene el paciente como sujeto moral
autonomo, a fin de no incurmr en acciones de corte paternalista en las que el paciente sea
instrumentalizado para evitarle un dafio en su salud. ™ (Corte IDH, causa ILV. Vs. Bolivia, 2016, parr.
160).

38 Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 161.

3% Corte IDH, causa LV. Vs. Bolivia, 2016, parr. 170, nota 200).
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Lo expuesto refuerza los principios de la filosofia moral que sustentan el
consenfimiento informado (autonomia y digmdad), con incidencia directa en el
ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva y, por ende, en el AGS.

¢) Reglas de interpretacion: corpus iuris

En virtud de que el sistema interamericano no cuenta con una norma
convencional en materia de bioética y derechos humanos para la region, con sustento
en el articulo 29 de la CADH, la Corte IDH asume que el contemido y alcance del
consentimiento informado es el otorgado por el corpus iuris internacional 3%

[...] a efectos de interpretar el alcance y contemdo de dicha regla en el marco de

la Convencion Amernicana y determinar los alcances de las obligaciones estatales

en relacion con los hechos del presente caso, el Tribunal recurnird. de

conformidad con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo

29 de la Convencion Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el

derecho de los Tratados, al corpus juris internacional en la matena, como lo ha

hecho en oportumidades anteriores. En matenia de consentimiento, el corpus juris

se sustenta en declaraciones internacionales, guias. opimones de comités médicos

expertos, directrices, criterios y otros pronunciamientos autorizados de organos

especializados en la tematica como lo son la Orgamzacién Mundial de la Salud

(en adelante “OMS™), la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia

(en adelante “FIGO™), la Asociacion Médica Mundial (en adelante también

“AMM™), la Organizacién de las Naciones Umdas para la Educacion, la Ciencia

y la Cultura (en adelante “UNESCO™), los 6rganos de los tratados de las Naciones

Umidas, el Consejo de Europa, el Tnbunal Europeo de derechos Humanos, entre

otros. Estos organismos han engido normas juridicas comunes que construyen

una proteccion general alrededor del caracter previo, libre, pleno e informado del
consentimiento 3

Al respecto, debe tenerse presente que el pnimer apartado del articulo 6 de la

Declaracion Umiversal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, de 2005,

3% La Corte IDH, en la causa I'V. Vs. Bolivia de 2016, parr. 168, nota 196, expresa: “La Corte nota que
el sistema europeo v en el marco del Consejo de Furopa, existen diversos documentos en los cuales se
regula expresamente el consentimiento previo, libre, pleno e informado del paciente para la realizacion
de cualquier acto médico. Cft. Articulos 1 a 3 de 1a Declaracion para la Promocion de los Derechos de
los Pacientes en Furopa, adoptada por 1a Oficina Regional de 1a OMS en Furopa, en 1994; articulos 3
v 6 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos v 1a dignidad del ser lumano con respecto
a las aplicaciones de la Biologia vy la Medicina: Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina (en adelante “Convenio de Oviedo™), adoptado por el Consejo de Furopa el 4 de abril de
1997, cuya entrada en vigor se dio el 1 de diciembre de 1999; su Informe Explicativo, v articulo 3 de 1a
Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Union Europea, adoptada en 2000 y modificada en 20077

3% La Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 168.
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dispone que toda mtervencion médica, sea preventiva, diagnostica o terapéutica, solo
podra llevarse a cabo previo consentimiento libre e imformado de la persona interesada
“basado en la informaci6n adecuada”, pudiendo ser revocado en todo momento.

(i) Caracter previo del consentimiento

Al 1gual de lo que sucede en el derecho interno argentino, para la Corte IDH el
consentiniento siempre debe ser previo. De manera que no es legitimo recurrir a la via
de convalidacion del acto médico, una vez que éste ya fue realizado.

En sustento de su decision cita la Declaracion de Helsinki relativa a la
investigacion médica de 1964°% y la Declaracién de Lisboa sobre los derechos del
paciente de 1981 **¢ ambas adoptadas por la Asociacion Médica Mundial.

También se apoya en la Declaracion Umiversal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNESCO de 2005.**” Los instrumentos internacionales sefialados
“destacan que ninguna persona podra ser sometida a un estudio, a cualquier examen,
diagnostico o terapia sin que haya aceptado someterse a la misma ***® Esto ha sido
ratificado, asimismo, por la FIGO,**® la OMS**" y el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer en su Recomendacién General N°24 %!

Las excepciones estan dadas en aquellos casos en los que la persona no pueda
otorgar el consentimiento informado en forma previa, que sea necesario un tratanmiento

33 Cfr. Declaracion de Helsinki. Principios éticos para las investigaciones médicas en seres humanos,
adoptada por la Asociacion Médica Mundial en 1964, revisada en 2013, principios 25 a 32.

3% Cfr. Declaracion de Lisboa sobre los derechos del paciente, adoptada por la Asociacion Médica
Mundial en 1981, revisada en 2005 y reafirmada en 2015, principios 3, 7 v 10.

37 Cfr. Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, adoptada por la Conferencia
General de 1la UNESCO el 19 de octubre de 2005, articulo 6. La UNESCO también ha regulado el
principio del consentimiento previo, libre e informado en otras declaraciones, tal como 1a Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, adoptada el 11 de noviembre de 1997,
cuyos articulos 5 y 9 mencionan el requisito del “consentimiento previo, libre e informado™.

3% Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 176.

3 Cfr. FIGO, Recomendaciones sobre temas de ética en obstetricia y ginecologia hechas por el Comité
para el estudio de los aspectos éticos de 1a reproduccion humana v salud de 1a mujer de la FIGO de
noviembre 2003, octubre 2012 y octubre 2015, las que recogen las Directrices relativas a un
consentimiento bien informado adoptadas en 1995 y reafirmadas v complementadas en 2007, pags. 166
a 167 (2003), pags. 316 a 318 (2012) v pags. 399 a 401 (2015), asi como las Consideraciones éticas
sobre la esterilizacion de 1989, 1990, 2000 y 2011, pags. 55 a 57 v 213 a 218 (2003), pags. 436 a 440
(2012) y pags. 537 a 541 (2015).

%0 Cfr. OMS, Esterilizacion femenina: guia para la prestacion de servicios, 1993 (expediente de prueba,
tomo XTI anexo 3 a los alegatos finales del Estado, folios 5517 a 5518). En este documento se sefiala
que 1la mmjer debe tener suficiente tiempo para madurar su decision sobre la esterilizacion antes de la
intervencion quinirgica. Dicho periodo puede variar de acuerdo a las circunstancias de cada mmujer.

¥l Cfr. ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacién
General No. 24, La mmujer v la salud, 1999, panrs. 20 a 22 (expediente de prueba, tomo VIIL, anexo 39
al escrito de soliciudes, argumentos y pruebas, folio 2711).
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meédico o quururgico de urgencia o de emergencia, o ante un grave niesgo confra la vida
o la salud del propio paciente.

Una excepcién de similar contenido se aprecia en la legislacion argentina > en
el ambito europeo *** y en el global (Relator Especial sobre el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental***).

La Corte IDH “considera que la urgencia o emergencia se refiere a la mminencia
de un riesgo y, por ende, a una sifuacion en que la intervencion es necesaria ya que no
puede ser pospuesta, excluyendo aquellos casos en los que se puede esperar para
obtener el consentimiento "%

(ii) Cariacter libre del consentimiento

En el criterio sentado por la Corte IDH “[. . ] el consentimiento debe ser brindado
de manera libre, voluntaria, autonoma, sin presiones de mingtin tipo, sin utilizarlo como
condici6n para el sometimiento a otros procedinuentos o beneficios, sin coerciones,
amenazas, o desinformacion ™*® Esta caracteristica, conforme informa el tribunal
regional, ha sido recogida en numerosos mstrumentos internacionales y sendos
precedentes **7

3% En Argentina, articulo 9 de la ley 26.529.

33 Cfr. Declaracion para la Promocion de los Derechos de los Pacientes en Europa, adoptada por la
Oficina Regional de 1a OMS en Furopa en 1994, articulo 3; Convenio de Oviedo, articulo §; e Informe
Explicativo del articulo § del Convenio de Oviedo, parrs. 56 a 59.

3% Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, A/64/272, 10 de agosto de 2009, parr. 12.

3% Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 177.

3% Corte IDH, causa IV. Vs. Bolivia, 2016, parr. 181.

397 Corte IDH. causa I'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 181, cita 220: “Cfr. Declaracion de Helsinki, principios
25 a 32; Declaracion de Lisboa sobre los derechos del paciente, principios 3, 7 y 10; ONU, Principios
para la proteccion de los enfermos mentales y para el mejoramiento de 1a atencion de 1a salud mental,
A/RES/6/119, 17 de diciembre de 1991, principio 11.2; OMS, Esterilizacion femenina: guia para la
prestacion de servicios, 1993 (expediente de prueba, tomo X111, anexo 3 a los alegatos finales del Estado,
folios 5496 a 5499; 5510 a 5520 y 5530 a 5531); FIGO, Recomendaciones sobre temas de ética en
obstefricia v ginecologia hechas por el Comité para el estudio de los aspectos éticos de 1a reproduccion
lmmana vy salud de 1a mmjer de la FIGO de noviembre 2003, octubre 2012 y octubre 2015, las que
recogen las Directrices relativas a un consentimiento bien informado adoptadas en 1995 y reafirmadas
v complementadas en 2007, pags. 166 a 167 (2003), pags. 316 a 318 (2012) v pags. 399 a 401 (2015),
asi como las Consideraciones éticas sobre 1a esterilizacion de 1989, 1990, 2000 v 2011, pags. 55a57y
213 a 218 (2003}, pags. 436 a 440 (2012) y pags. 537 a 541 (2015); ONU, Comité para la Eliminacién
de 1a Discriminacion contra 1a Mujer, Recomendacion General No. 24, La mujer v 1a salud, 1999 parr.
22 (expediente de prueba, tomo VIII, anexo 39 al escrito de solicitudes, argumentos v pruebas, folio
2711); Declaracion Universal sobre Bioética v Derechos Humanos, articulo 6; ONU, Informe del
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica
v mental, Anand Grover, A/64/272, 10 de agosto de 2009, parrs. 13 v 14; AMM, Declaracion de la
Asociacion Médica Mundial sobre 1a Estenilizacion Forzada, adoptada por 1a 63 Asamblea General
Bangkok, Tailandia, octubre de 2012, 1a cual resalta que el consenfimiento en esterilizaciones debe estar
libre de cualquier incentivo material o social que pueda alterar la libertad de eleccion (expediente de
prueba, tomo VIII, anexo 31 al escrito de solicitudes, argumentos v pruebas, folios 2613 a 2614);
Declaracion Inteninstitucional de las Naciones Unidas para eliminar 1a esterilizacion forzada, bajo
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El consentimiento informado, previo y libre, ademas, debe ser otorgado en forma
personal %8

De manera que no puede ser considerado “libre™ un consentimiento otorgado por
una mujer —por ejemplo, para el caso de una estenilizaci6n— s1 lo hace en situacion de
estrés o vulnerabilidad como cuando se encuentra en trabajo de parto o en la cesarea **
En este mismo senfido, el TEDH concluyé que el consentiniento solicitado a una
mujer durante el trabajo de parto o poco antes de someterse a una cesarea, no le permute
optar por una decision fundada en “libre albedrio” **® En materia de GS, es de utilidad
la perspectiva latinoamericana que se releva en el Capitulo IV (estandares relevantes
de interpretacion).

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Digmidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio de
Oviedo) se refiere a un consentimiento “libre e inequivoco™ *"!

En esta misma linea de razonanuento, siempre vinculado al consentimiento
mformado y libre, la Corte IDH pone en valor algunos estereotipos de género
mcompatibles con la autonomia de las mujeres.

[...] La Corte visibiliza algunos estereotipos de género frecuentemente aplicados
a mujeres en el sector salud, que generan efectos graves sobre la autonomia de
las mujeres v su poder decisorio: 1) las mujeres son identificadas como seres
vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables o consistentes, lo que
conlleva a que profesionales de la salud meguen la informacién necesana para
que las mujeres puedan dar su consenfimiento informado: u) las mujeres son
consideradas como seres mmpulsivos y volubles, por lo que requieren de la
direccion de una persona mas estable v con mejor criterio, usualmente un hombre
protector, y 111) las mujeres deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de

coaccion e involuntaria, adoptada por la OACNUDH, UN Women UNAIDS, UNDP, UNFPA,
UNICEF y OMS, 2014 (expediente de prueba, tomo VIIT, anexo 25 al escrito de solicitudes, argumentos
v pruebas, folios 2452 a 2454 v 2457).

3 Asi lo establecen, entre ofras, las Declaraciones de Helsinki v Lisboa, como asi también la
Declaracion Universal sobre Bicética y Derechos Humanos de 1a UNESCO. Esta ultima, en su articulo
6.1 estipula: “Articulo 6 — Consentimiento 1. Toda intervencion médica preventiva, diagnostica v
terapéutica solo habra de llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona
interesada, basado en la informacién adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser expreso
v la persona interesada podra revocarlo en todo momento v por cualquier motivo, sin que esto entrafie
para ella desventaja o perjuicio alguno.” (el resaltado es propio).

3% Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 183.

40 TEDH, Caso V.C. Vs. Eslovaquia, 2011, parrs. 111 a 112. El mismo razonamiento fue adoptado en
el Caso N.B. Vs. Eslovaquia, 2012, parr. 77; Caso 1.G., ME v R H. Vs. Eslovaquia, 2012, parr. 122

(expediente de prueba, folios 2474 a 2577).
4 Convenio Oviedo, 1997, art. 5.
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la salud sexual de la pareja. de modo tal que es la mujer quien dentro de una

relacién tiene la tarea de elegir y usar un método anticonceptivo [.. ]2
Por ultimo, la Corte IDH recepta el cnterio que expresa que, en tanto el
consentimiento deriva del concepto de autonomia y libertad, éste podra ser revocado
por cualquier motivo, “sin que ello entrafie desventaja o perjuicio alguno, incluso solo

de manera verbal, ya que no es definitivo.**

(iii) Caracter pleno e informado del consentimiento

Ademas de previo, libre y personal, el consentimiento debe ser pleno e
mnformado. Ello significa que la informacion que se brinda debe ser adecuada,
completa, fidedigna y comprensible. Y la persona la debe poder entender en forma
cabal Para la Corte IDH los prestadores de salud deben informar, al menos, del
siguiente contemido:

—la evaluacion de diagnostico;

—el objetivo, método, duracion probable, como asi también los beneficios y

riesgos esperados del tratamiento propuesto;

—cuadles son los posibles efectos desfavorables del tratamiento propuesto;

—cudles son las altemativas de tratamuento, incluyendo aquellas menos

mtrusivas, y el posible dolor o malestar;

—cudles son los riesgos, beneficios y efectos secundarios del tratamiento

alternativo propuesto;

—las consecuencias de los tratamientos, y

—lo que se estima o se espera que ocurrira antes, durante y después del

tratamiento **

A los fines del entendimiento cabal de la informacion que se brinde, el personal
de salud debera tener en cuenta las condiciones particulares y las necesidades de la
persona, tales como su cultura, religion, estilos de vida y su mivel de educacion. La
Declaracion de Lisboa sefiala que la informacion debe ser entregada “de manera
apropiada a la cultura local y de tal forma que el paciente pudiera entenderla” *%

#11 Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 187.

#8 Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 184

4 Corte IDH, causa I V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 189.

405 Declaracion de Lisboa, 1981, principio 7, apartado d.

FEl texto integro del principio 7 expresa: “Derecho a 1a informacion.

a. Fl paciente tiene derecho a recibir informacion sobre su persona registrada en su historial médico ya
estar totalmente informado sobre su salud, inclusive los aspectos médicos de su condicion Sin embargo,
la informacion confidencial contenida en el historial del paciente sobre una tercera persona no debe ser
entregada a éste sin el consenfimiento de dicha persona.
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De modo que la informacion a brindar por el médico no sera solo la que éste
estime como razonable y necesaria compartir, sino que también deberia tener en miras
las particulanidades de su paciente.

Es decir que la informacion brindada debera tener un elemento objetivo v
subjetivo. Tomar en cuenta las particularidades de la persona es especialmente
importante cuando los pacientes pertenecen a grupos en situacion de
vulnerabilidad o con necesidades especificas de proteccidon debido a fuentes de
exclusién, marginalizacién o discriminacion, relevantes para el entendimiento de
la informacion. A su vez. la Corte considera que, para que la informacion sea
cabalmente comprendida y se tome una decisi6n con conocimiento de causa, se

debe garantizar un plazo razonable de reflexion, el cual podra vanar de acuerdo

con las condiciones de cada caso v a las circunstancias de cada persona *%

En suma, la perspectiva que ofrece la Corte IDH respecto del consentimiento
libre, previo e mformado, bien se puede estructurar y complementar, en caso de
regulacion de la GS, con lo dispuesto por los articulos 560 y 561 del CCyC, y sus
normas concordantes ya sefialadas (en el punto a), y los modelos expuestos en la
Resolucion 616-E/2017 del Mimsterio de Salud.

5. UN CASO DIFICIL CREADO POR UNA DECISION DE POLITICA
LEGISLATIVA

De lo visto hasta el momento se puede extraer una conclusion genérica y
provisoria: a pesar de que la legislacion positiva argentina no regula la GS, una mirada
sisttmica del ordenamuento juridico indica que es posible hacerlo (ademas de
recomendable).

En efecto, la regulacion minuciosa respecto de la voluntad procreacional, y su
expresion mediante el otorgamento del consentimiento mformado, previo, libre y
voluntario, se pueden articular con coherencia interna en el caso de que el legislador
dictase una norma positiva receptando la GS. Lo mismo sucede con el corpus iuris
mternacional. S1 la eventual norma positiva que se dicte recoge los estandares

b. Excepcionalmente, se puede retener informacion frente al paciente cuando haya una buena razon para
creer que dicha informacion representaria un serio peligro para su vida o su salud.

c. La informacion se debe entregar de manera apropiada a la culfura local y de tal forma que el paciente
pueda entenderla.

d. El paciente fiene el derecho a no ser informado por su solicitud expresa, a menos que lo exija la
proteccion de 1a vida de oira persona.

€. El paciente fiene el derecho de elegir quién, si alguno, debe ser informado en su lngar ™

408 Corte IDH, causa I V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 192.
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mterpretativos fijados por la Corte IDH, sustentados en los principios de digmidad
humana y autonomia personal, el ordenamiento estaria en linea con ese discurso
humamista.

Es importante recalcar que no debe estar ajena a cualquier eventual modificacion
legislativa la vision de género. De manera que el derecho a la informacion (que surge
del ordenamiento juridico) y la perspectiva de género (que se deriva de las pautas
mterpretativas de la Corte regional) aparece como un doble estindar exigible a
cualquier consagracion positiva de la figura.

Lo dicho me permite cuestionar las razones dadas por la Comisién Bicameral *’
en ocasion de la supresion de la figura proyectada. Prima facie, ninguna de ellas resulta
consistente. En efecto:

(1) el argumento que expresa que mntervienen tres personas y no dos, una de las
cuales no tendra vinculo filial alguno con el mfio o nifia “por nacer”, se contradice con
ofras practicas admitidas expresamente por la legislacion, en las que sucede lo mismo:
por ejemplo, aquellas que mvolucran la donaci6n de material genético;

(11) aquel otro vinculado a la necesidad de un proceso judicial previo, lejos de
ser un inconveniente debe interpretarse como una garantia, no solo para el nifio o nifia
que nace en lo atinente a sus derechos de identidad o a la vida familiar, sino también
en beneficio de los padres de intencion y de la gestante. En tal caso, ademas de la firma
y expresion del consentimiento informado, previo y libre, los participantes del AGS
contarian con las garantias de un control previo por parte de la autoridad jurisdiccional.
No debe perderse de vista, en el marco de discrecionalidad que poseen los jueces para
resolver los casos conforme a derecho, que éstos podrian disponer medidas de
confralor de los derechos fundamentales por fuera de los protocolos o estandares
vigentes. Ello seria lo esperable de un proceso judicial que verse sobre la aprobacion
ex ante de un AGS, pues, como se sostiene, poco aportan a la argumentacion racional
y al consenso dialogico aquellas decisiones que solo se limitan a convalidar las
practicas ya realizadas (decisiones judiciales ex post);

(1) decir que las TRHA encierran “dilemas éticos y juridicos” no es un
descubrimiento de la Comusion Bicameral, Pero ello, en si mismo, no justifica el
silencio normativo; mas bien lo contrario. Y el ambito de la discusion parlamentaria

407 Para abundar sobre estos argumentos, el dictamen completo de la Comisién bicameral esta disponible
en: hitp://www cabb org ar/noticias/proye pdf Ultima consulta: 30 junio 2018.
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era, precisamente, donde debi6 darse el “debate mas profundo de caracter
mterdisciplinano™;

(1v) la exclusi6n de la figura proyectada provoco un aumento de la incertidumbre
que se proponia evitar, es decir, produjo el efecto contraro.

Lo concreto es que la realidad avanza y presiona sobre ambas sifuaciones
jJuridicas, la prolibitiva del reto ficcional en la novela de Mazzuco, y la omisiva del
ordenamiento nacional argentino. E interpela al derecho respecto a la necesidad de
brindar alguna solucion para aquellas personas que, en su ideal de vida, eligen ser
padres o madres a través de esta practica.

a) La omision como decision politica erronea y la perspectiva de la gestante

No obstante que la conclusion genérica y provisoria aludida al comenzar este
capitulo puede ser considerada defimitiva cuando se la analiza desde los puntos de vista
del mifio o miia y de los padres de intencion, como ya anticipé, el estudio presenta una
complejidad mayor cuando se lo enfoca desde la perspectiva de la gestante.

La razon principal de esta diferenciacion se encuentra en el riesgo que sea una
persona mtegrante de un grupo estructuralmente desventajado y, por lo tanto, expuesta
a vulnerabilidades de diferentes tipos (economicas, sociales, culturales, de género,
entre otras). De ello deriva una posible afectacion de su autonomia, al mamifestar la
decision de gestar para otros. Esta situacion fue temida en cuenta por quienes
proyectaron el Codigo Civil y Comercial, expresandolo asi en los fundamentos. Ese
documento aclara que, ante las alternativas posibles (abstencion, prolibicion o
regulacion legal), el proyecto opta por la regulacion de la GS entre otras razones, para
establecer los requisitos que contribuyan a dotar de seguridad y certeza a la mujer que
presta su cuerpo **® Se trata de recaudos que, ademas, estaban garantizados por el
control judicial previo de un proceso regido por reglas propias.

La solucion proyectada, claramente se enconfraba en la linea protectona de las
recomendaciones mternacionales, expresadas en las “Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad™, del afio 2008.*%° En mi

48 Fundamentos del proyecto de CCyC, 2012, p. 570-571.

4 Aprobadas por la XTIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en Brasilia, los dias 4 a 6 de marzo de 2008.
Alli se estipulo que: “(3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdomicas, étnicas yfo
culturales, encueniran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.™ Agregando a confinuacion que: “(4) Podran
constituir cansas de vulnerabilidad, entre otras, las sigmentes: 1a edad, 1a discapacidad, 1a pertenencia a
comumidades indigenas o a minorias, 1a vichimizacion, la migracion v el desplazamiento interno, la
pobreza, el género v 1a privacion de libertad. La concreta deferminacion de las personas en condicion
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opiuon, este es el foco del problema en la actualidad, en si mismo complejo, que se
potencia con la decision de politica legislativa excluyente.

De ahi que hoy cualquer toma de posicion requiera de un esfuerzo
argumentativo adicional y mas especifico por parte del operador juridico, incluido, por
supuesto, el legislador contemporaneo. Seria esperable que este ultimo se decida
pronto por la regulacion de la GS, pues no parece aceptable que la legislacion argentina
siga guardando silencio ante una realidad que la desborda.

Sobre este particular, no puede negarse que, para la proteccion efectiva de los
derechos humanos, una regulacion legal expresa siempre es preferible a la omision.
No solo para evitar las consecuencias desventajosas que provoca tal omision, smo
también por un mmperativo ético-politico. En el marco de un Estado de derecho
constitucional, pluralista y democratico, debe censurarse cualquier actitud
obstrucciomista o negatoria de la realidad por parte del poder politico.

Ante este estado de cosas, pienso que en el caso concreto de la gestante en la GS,
la norma positiva debe asegurar los requusitos necesarios para un control judicial ex
ante eficaz, que contenga un meétodo que garantice la concordancia enfre las
manifestaciones internas y externas de su voluntad. Por eso, persigo precisar un
contenido concreto y especifico de la dipmmdad humana de la gestante, lo que estimo
estructural a esa exigencia.

En este contexto: jqué decision deberia tomar el juez cuando los padres de
mtencion y la gestante le solicitan la autorizacion de un AGS cuya practica todavia no
ha concretado? ;Qué aspectos del acuerdo debe valorar? ;Es suficiente fundar su
decision en el principio de legalidad?

Por ahora solo dejo planteados los interrogantes, pues las respuestas estan
supeditadas, en defimtiva, a las conclusiones generales que se deriven del proceso
argumentativo de la tesis.

b) Un caso dificil de derecho de las familias

La omusion legislativa de la GS nos introduce en un caso dificil (en palabras de
Dworkin). Y al nuevo mterrogante que éste trae consigo: jes posible pensar en una
unica respuesta correcta para los mterrogantes planteados? O quiza sea prefenible

de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de
desarrollo social ¥ economico.
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comenzar con una pregunta dworkimana: “;Puede ser que no haya una respuesta
correcta para los casos dificiles?*1°

En este estado parece oportuno recordar que se esta ante un caso dificil cuando
“la cuestion en litigio no esta determunada por los estandares juridicos existentes; por
eso, estos ultimos requieren, a diferencia de los prnimeros [casos faciles], una labor
interpretativa *!! En rigor, a lo que se refiere es a una labor interpretativa mas
compleja, ya que aun cuando existen reglas claras, el aplicador siempre realiza algin
tipo de interpretacion (por ejemplo, la de los hechos a subsumir en la norma). Ello
explica que Atienza amplie el concepto desde el punto de vista de la justificacion:

Por lo que se refiere, en particular, a la teoria de la argumentacion juridica. la
importancia de la distincién —suele decirse— radica en que la justificacion de las
decisiones a tomar en unos u otros casos faciles (y supuesto que el juez tiene el
deber de aplicar las reglas del derecho viahdo v puede identificar cuiles son esas
reglas validas a través de la aceptacion de criterios de reconocimiento
compartidos), la justificacion consistiria en efectuar una mera deduccién, el
consabido silogismo judicial, cuya conclusion —en esto conviene insistit— no es
una decision (por ejemplo, “condeno a X a la pena P™), sino una norma (“debo
condenar a X a la pena P). Por el contrario, en los casos dificiles —cuando existen
dudas concermientes a la premisa normativa, a la premusa fictica o a ambas— la
justificacién de la decision no puede contenerse Gnicamente en un razonamiento
deductivo. A los criterios de la logica —la logica en sentido estricto o logica
deductiva— debe afiadirse los de la llamada “razon practica™ que se contienen en
principios como el de universalidad, coherencia, consenso, etc.*?

Para Navarro existen miltiples sentidos que permiten calificar a un caso como
dificil. Ademas de la ausencia de regulacion, lo determuna la presencia de
formulaciones ambiguas o conceptos indeterminados, vagos o de textura abierta.
Asimismo, ante la ausencia de consenso de los doctrinarios o cuando un caso solo es

decible sobre la base de principios (en general contrapuestos), o de juicios morales *5

410 Dworkin. 2017, p. 159. Con esta pregunta, en Una cuestion de principios, Dworkin comienza el
desarrollo de 1a parte IT del libro, bajo el titulo: “Fl derecho como inferpretacion™.

4l Atienza, 1997, p. 9.

41 Atienza, 1997, p. 9.

413 En palabras del autor: “Por ejemplo, un caso C es considerado dificil si:

a) No hay una respuesta correcta a C.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos que eXpresa son vagos, poseen
textura abierta, etc.

c) El derecho es incompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de 1a resolucion de C en 1a comunidad de juristas.

€) C no es un caso mitmario o de aplicacion mecanica de 1a ley.
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Debido a que la caracterizacion de un caso dificil no es univoca, cada uno de los
senfidos puede darse solo o relacionado con otro u otros. Por ejemplo, podria
sostenerse que un caso es dificil s1 una formulacion normativa es ambigua y, por esa
razon, exige o permute una solucion basada en principios.

De lo dicho hasta aqui se infiere que, en el sistema constitucional-convencional
argentino, cada caso que importe la practica (GS) y la consecuente determuinacion de
la filiac1on que de ella resulte sera de dificil resolucion.

¢) En la busqueda de la “respuesta correcta”

El problema sobre la posibilidad de brindar una respuesta correcta (o de s1 existe
slempre una unica respuesta correcta para cada caso dificil) atafie a la filosofia del
derecho. Como sucede en cada situacion dilematica, la solucion dependera de la toma
de posicion del intérprete.

Aarnio sefiala que no se trata de un problema que mvolucra solo a la decision
judicial, sino también a la dogmatica juridica. Es cierto que el juez debe dar una sola
respuesta a un caso dificil determinado, pero la comunidad juridica del mismo modo
espera que los dogmaticos recomienden una respuesta apropiada.*!*

En una linea de pensanuento que comparto, Atienza ensaya nueve posibilidades.
Las primeras cinco se refieren a posiciones tedricas que admiten la existencia de una
tinica respuesta correcta. Esta se encontraria: (i) en los principios del derecho natural;
(11) en el derecho positivo y en las reglas del método juridico; (1) en la opimion de la
comunidad (de los juristas o de los que gozan de mas autoridad) cuando del derecho
positivo o el método juridico fueran msuficientes; (1v) en la mejor interpretacion
posible de los fines y valores que definen la practica; y (v) en una base de una idea
regulativa en sentido kantiano. Otras cuatro posturas serian negativas; sostienen que
una unica respuesta correcta: (vi) no es posible porque es una ficci6n, aunque pueda
ser de utilidad; (vi1) no es posible de acuerdo con el derecho, aunque seria posible gmar
las decisiones por otro tipo de criterios (morales, econémucos, etc.); (vi1) casi nunca

es posible, los juristas (los jueces) deciden en forma subjetiva e impredecible; y (1x)

f) C no es un caso ficil v es decidible solamente sopesando disposiciones juridicas en conflicto,
mediante argumentos no deductivos.

g) Requiere para su solucion de un razonamiento basado en principios.

k) La solucion de C involucra necesariamente a juicios morales ™ (Navarro, 1993 p. 252-253).
414 Aarnio, 1990.
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no es posible porque la noci6n (una inica respuesta correcta) es una simple 1deologia,
cuya funcion es enmascarar el poder politico de los jueces.
La conclusion a la que arriba es la siguiente:
En los derechos del Estado constitucional, casi siempre hay una Gnica respuesta
correcta. No la hay siempre, pero no porque exista mas de una respuesta que
pueda considerarse correcta, sino mas bien porque no hay nminguna que lo sea,
esto es, porque no puede excluirse la existencia de casos tragicos, en relacion con
los cuales no cabe tomar ninguna decision que no suponga vulnerar algin
elemento esencial de un valor fundamental; ¥ aunque probablemente en esos
casos pueda pretenderse todavia que hay una respuesta que, sin ser buena, sin ser

correcta, es menos mala que las otras *¥

Parece evidente que la prohibicion legal de 1a figura (derecho itahano) se traduce
en un caso dificil. En el caso ficcional, el conflicto se genera por los efectos que
provoca la aplicacion del ordenamiento interno italiano, que al cristalizar el vinculo
filiatorio mcompleto da la espalda a la realhidad socio-afectiva, con clara afectacion
sobre los derechos humanos del padre de intencién supérstite y de la nifia.*'®

El silencio normativo (derecho argentino) también lo hace; convierte los
fendmenos juridicos que no quiere ver en casos dificiles. Y el nesgo de mantener este
estado de ncertidumbre legislativa, con la consigmente ausencia de control
jurisdiccional obligatorio ex ante, es que la omision degenere en casos tragicos.

Ante esta perspectiva, mientras no se cuente con una norma expresa, se impone
a los operadores juridicos buscar respuestas satisfactorias (correctas) tendientes a dar
soluci6n a los conflictos ya instalados, y prevenir nuevos. La finalidad no es ofra que
preservar los derechos de todos los involucrados (padres de intencion, gestante, y nifios
y mifias nacidos por esta técnica). En otras palabras, se trata de otorgar “una™ respuesta
correcta al caso dificil planteado.

Este razonamiento evidencia la trascendencia de 1a argumentacion juridica en un
Estado de derecho constitucional, cuya expresion reconoce la filosofia del derecho de

tipo hermenéutica-argumentativa que apoya esta investigacion *!7

413 Atienza_ 2000.

418 Este supuesto es un buen ejemplo de cuando una decision argumentativa de tipo consecuencialista
podria estar justificada

417 “Por qué todo lo anterior se conecta con una vision argumentativa del derecho no es, en mi opinidn,
dificil de explicar. Fl derecho no es, por supuesto, inicamente argumentacion, pero la dimension
argumentativa del derecho es particularmente relevante en el contexto del Fstado constitucional FEse
enfoque permite conectar de una manera que me atrevo a calificar de «natural» 1a teoria con 1a practica:
permite volver operativas para los juristas muchas de las construcciones doctrinales elaboradas en el
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d) Argumentos y confraargumentos

La problematica legislativa (omisi6n) no es la inica que complejiza el analisis
criico de la GS. A aquella debe sumarsele la propia i1deologia y los preconceptos
(prejuicios) de doctrinarios, jueces, defensores, asesores, abogados y legisladores,
quienes recurren a sus propias posturas dogmaticas en desmedro de una decision
razonablemente fundada, que tenga por finalidad resolver el conflicto.

En mu opinidn, la divisona de aguas obedece a la intransigencia ideologica que
se fraduce en un déficit argumentativo de aquellos que buscan imponer su doctrina.
Alpunos de los postulados de quienes rechazan la GS (y en consecuencia la posibihidad
de surecepcion legal) no se encuentran debidamente fundados y otros, aunque podrian
estarlo en abstracto, no persuaden en su aplicacion al caso concreto.

Antes de la sanci6n del CCyC, un sector de la doctrina nacional se oponia a la
GS, en cualquiera de sus modalidades *'® La critica se potencié cuando se conocié el
proyecto de codigo y éste fue enviado al Congreso Nacional *'* De alguna manera, la
voz de queja surtio efecto, pues la figura proyectada (GS altrusta) fue exclmda del
codigo sancionado.

Sin perjuicio del argumento vinculado a la digmdad humana de la gestante, que
sera desarrollado en el Capitulo III, a continuacion, se repasan en forma puntual
aquellos otros argumentos mas importantes de los opositores a la GS. En cada caso se
ensaya una réplica que, segiin entiendo, los desvirtia.

(i) Se frata de un contrato que atenta confra la moral:

Esta apreciacion obliga a repasar qué se entiende por moral ptiblica (social), en
el convencimiento de que a ella se alude, pues la moral privada, como se sabe, esta
exenta de la autoridad de los magistrados (art. 19 CN).

marco de 1a teoria del derecho (la teoria de las fuentes, de los emunciados juridicos, de 1a validez, de la
interpretacion). Conecta a la filosofia del derecho con la filosofia general (teoria general de la
argumentacion, filosofia moral ¥ politica) ¥ con los saberes sociales (psicologia cognitiva, feoria de la
decision, seciologia juridica). Y lleva, en definitiva, a tener que servirse del método analitico para, sobre
la base de cierto objefivismo moral (sin el cual no cabria hablar propiamente de criterios de comreccion
ni de argumentacion juridica justificativa), facilitar la toma de decisiones encaminadas a mejorar el
derecho y 1a sociedad. Ademais, hablando en términos generales, en el mundo latino carecemos de una
solida culitura argumentativa, de manera que contribuir a desarrollar ese enfoque entre los juristas puede
tener un cierto efecto de irradiacion hacia otras instituciones sociales, lo que seria, sin duda, de un gran
valor: 1a capacidad argumentativa de los cindadanos es una condicion necesaria para poder calificar a
una sociedad de democratica ™ (Atienza, 2014, p. 317).

418 Zannoni, 1998, p. 533; Rivera, 2007, p. 414; Borda, 2008, p. 28; Méndez Costa y D° Antonio. 2009,
p- 71; Sambrizzi, 2010, p. I; Belluscio, 2006.

419 Sambrizzi, 2012
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En este sentido, debe recordarse que la moral mtersubjetiva no implica otra cosa
que respetar la maxima de no perjudicar a terceros. Asi fue interpretado por la
jurisprudencia de la Corte Federal **° En rigor, la distincién entre acciones que afectan
al propio agente o a terceros, por un lado, y las que causan dafio de las que no lo hacen,
por el ofro, son méximas expuestas por John Stuart Mill**! de innegable valor
mterpretativo contemporaneo.

En este senfido, un examen de la cuestion permutiria concluir que en ninguna de
sus modalidades (GS altruista o lucrativa) existe afectacion de terceros, ajenos al
propio AGS. Este contraargumento fiene su correlato en la filosofia moral de vision
liberal 1gualitaria que sustenta la Constitucion Nacional.

Se observa, entonces, que este argumento en contra de la GS no parece
diferenciar entre moral social y critica o que, simplemente, asimila el derecho a la
moral. Siendo asi, tal como se ha visto,*** se trataria de dos de las falacias habituales
a las que se recurre argumentalmente en bioética.

(ii) Se trata de un contrato nulo de nulidad absoluta, tal como lo considera
la mayoria de la doctrina, pues su objeto esta fuera del comercio:

Desde el punto de vista de la justificacion racional, recurnir a argumentos del
tipo “mayoria de la doctrina” tiene un valor relativo y limitado, derivado de una
mdeterminacion estructural: jmayoria de cuantos respecto de cuantos? Ademas, debe
advertirse que, en el marco de una fundamentacion racional, salvo en expresiones
demagogicas, no se admite que tal supuesta ventaja cuantitativa brinde por si misma
alguna razon justificativa, menos ain desde la perspectiva del derecho de los derechos
humanos. Ejemplos de otras areas (de la filosofia politica y su estudio de gobiernos
autoritarios) son elocuentes en este senfido.

En ngor, lo que muestra este argumento de censura es un juicio previo de
naturaleza ideologica, que se intenta justificar con la utilizacion de una herranuenta
retorica de impacto (el nifio como “objeto™ de un contrato). Por eso, s1 quien asi razona
es, ademas, un juez que debe fallar sobre un caso de GS, se corre el niesgo de convertir

un caso dificil en uno tragico **

40 CSIN. voto del Dr. Bacqué, cons. 6°, en la causa “Sejean”, 1986. Ver también en: Nino, 2017, p.
204-205.

41 Mill, 2010, p. 195 y sig.

422 Ver Capitulo I, punto 4, ap. c).

5 En unos de sus trabajos, Atienza, luego de conceptualizar el caso tragico como aquel respecto del
cual “no puede alcanzarse una solucién que no vulnere un elemento esencial de un valor considerado
como fundamental desde el punto de vista juridico v/o moral”, clasifica dos tipos de casos fragicos, o
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Sea como sea, lo determunante es precisar que el objeto del AGS no es el miio,
smo la gestacion. Dicho de otra manera, lo que los padres de intencion pretenden no
es un derecho “al” mifio, smo el respeto del ejercicio de “sus” derechos reproductivos,
“a la” patermdad y “a la” matermidad.

(i) Se frata de un contrato que atenta contra el orden piblico:

Antes que nada, corresponde decir que, en lo que respecta a la GS altrusta,
técnicamente no es un contrato porque carece de contenido patnmomal Se recuerda
que el articulo 957 del CCyC reserva esa categoria (contrato) solo a las “relaciones
juridicas patrimoniales” *** Dado que la interpretacién entre microsistemas del propio
cuerpo (sistémica) es una pauta interpretativa que contiene el propio CCyC (articulo
2), la norma es plenamente aplicable.

Por otra parte, cualquier alegacion del tipo que el cuerpo (o sus partes) estan
fuera del comercio y que, por lo tanto, cualquier contrato sobre €l (o sus partes)
violentarian el orden publico, es msostemble en la actualidad. N1 filosofica m
juridicamente. Sobre lo primero se vuelve en el Capitulo ITI. Sobre lo segundo, a modo
de ejemplo, puede repararse en las previsiones de la ley de trasplantes de organos
24.193 (y su modif 26.066).

Pero, ademas, en relacion con el orden publico familiar, conviene recordar que
su contenido no esta sujeto a postulados inméviles. Al amparo del paradigma de la
transdisciplina, la sociologia juridica expresa lo contrario, dadas las constantes e
importantes transformaciones sociales y, como se ha visto, el derecho a beneficiarse
con los avances cientificos.

Por lo tanto, para defimir el contenido del orden piblico familiar, esto es, de los
principios, reglas y valores que lo componen, cada caso debe analizarse ponderando
los principios de autonomia, digmdad e mmviolabilidad, condicionados por los de
responsabilidad y solidaridad fanuliar. El peso entonces surgira del resultado de una
operacion argumentativa, propia de la racionalidad practica, a realizarse en cada caso

que el juez los vive como tal: ““a) una situacion en que su ordenamiento juridico le provee al menos una
solucion correcta (de acuerdo con los valores de ese sistema) pero que choca con su moral; b) una
situacion en que el ordenamiento juridico no le permite alcanzar ninguna solucion correcta. En la
primera sifuacion, lo tragico deriva del confraste entre ordenamientos distintos; en 1a segunda, se trata
de una contradiccidn interna al ordenamiento juridico. Pero —y dado que las razones morales son las
razones ultimas en el razonamiento practico de cualquier sujeto— el juez se encuentre en ambos
supuestos en una situacion en que le es imposible decidir sin infringir €l ordenamiento juridico.™
(Atienza 1997, p. 19).

4% Articulo 957: “Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales ™
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particular y conforme sea la mstitucion de derecho de las fanmilias que se valore en un
momento determunado.

(iv) El contrato de GS implica una explotacion de la mujer, fisica y
economicamente:

S1 el derecho de los derechos humanos se asienta sobre la libertad y la autonomia,
y éstas sobre la dignidad humana, no parece correcto —en abstracto— partir de una
premisa mayor que presuma —siempre y necesariamente, en todo tiempo y lugar— la
existencia de tal explotacion. En todo caso, el riesgo que ello suceda deberia conducir
a la solucion normativa mversa, porque justifica aiin mas la necesidad de contar con
una regulacion normativa que imncluya un adecuado control judicial ex ante. Por
ejemplo, tal como estaba regulado en el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial.
Sobre el particular, vinculado a la GS altnusta en los térmunos en los que estaba
proyectada, cabe destacar que es aceptada por un sector importante de la filosofia
fermmista, lo cual, se puede presumuir sin temor a equivocarse, que resulta mmcompatible
con un postulado de explotacién de la mujer **

Empero, este argumento toca el nervio del asunto. En especial cuando el cono
de luz gira hacia el valor adjetivo de la 1gualdad, en un contexto social regional de
desigualdades estructurales evidentes. Por lo tanto, este problema solo se deja
planteado aqui y se analizara con mayor detemimiento en los capitulos siguientes de
esta investigacion.

(v) La practica afecta el interés superior del nifio:

Lo primero que se puede replicar es que no se conoce evidencia empirica m
estudio de psicologia prenatal que mndique que el nifio o mifia que nace a través de esta
practica sufra algiin dafio especifico, ni siquiera potencialmente **® En rigor, segtin
Lamm, las estadisticas sefialan lo contrario *’

Ademas, en la GS ex ante el argumento encierra en si mismo una contradicc16n

logica que lo descalifica: no puede sostenerse de forma valida que exista tal afectacion

45 La corriente feminista denominada choice feminism defiende la GS en su modalidad altruista, cuando
se trata de una eleccion personal (Fanlo Cortes, 2017, p. 45).

426 Kemelmajer de Carlucci, Et al- 2013; Hemrera y Lamm, 2014, p. 526.

47 < __ ] los estudios empiricos sobre el funcionamiento de las familias que han recurrido a la gestacion
por sustitucion llegan a resultados ain mas positivos, como son los llevados adelante por Susan
Golombok, directora del Cenire for Family Research del Departamento de Psicologia de 1a Universidad

de Cambridge, con su equipo de mvestigacion ™ (Lamm_ 2013, p. 224).
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del interés supernior de un mifio que, de no haberse materiahzado la voluntad
procreacional de los padres de intencién, no habria nacido **®

vi) Se frata de una practica anfinatural-

Esta formulacion excluye a la razon autonoma, a partir de la cual se pretende
encontrar soluciones justificadas a un problema juridico deternunado.

En esta critica esta presente una postura esencialista, del derecho natural, que
aplica los criterios racionales recién a partir de los postulados revelados que son
aceptados a priori (razon heteronoma). Esta vision, ademas de ser ajena al marco
tedrico que nos ocupa (razon practica), se contradice con las evidencias. En efecto,
notese que nadie parece dudar de la condicion humana (o natural, s1 se prefiere) de un
nifio o mifia que ha nacido por aplicacion de otras TRHA, diferente a la GS.

En suma, el concepto de lo que es natural y de lo que no lo es escapa al ambito
de conocimiento en el que estamos mmersos (razon practica) y, a la vez, no explica la
naturaleza humana de otros mifios o mifias nacidas por otras TRHA.

(vii)  Los comitentes (padres de intencion) podrian adoptar:

Este argumento es confrarrestado por uno empirico y otro filoséfico.

En primer lugar, desconoce que en la realidad argentina es muy dificil concretar
una adopci6n, debido a que hay pocos nifios o mifias en situacion de adoptabilidad, en
comparacion con la cantidad de parejas inscriptas en los registros respectivos (segun
el Registro Provincial de adopcién mendocino, la espera puede alcanzar diez afios).**

En segundo lugar, demuestra una clara interferencia perfecciomsta (al suponer
que la adopci6n es mejor que una TRHA) en el proyecto de vida privada y fanuliar de
las personas, que se contrapone con los principios de digmdad humana y autonomia
que sustenta el sistema constitucional-convencional argentino (en el cual se incluye la
jurisprudencia de la Corte IDH), que deja en claro que “La salud reproductiva mmplica
ademas los derechos del hombre y de la mujer a ser informados y a tener libre eleccion
y acceso a métodos para regular la fecundidad, que sean seguros, eficaces, de facil

acceso y aceptables” +3°

48 “Fertile people have been free to determine their own meaning of family and te live their lives
accordingly. Where there is no evidence of defriment to the child, there appears to be no need for society
to interfere in these arrangements. Adherence fo the “best interesis of the child™ principle, while
laudable, can be difficult to apply in practice. It would be difficult to argue that it would be in the best
interesis gf a child not o be born at all” (DilL, 2002, p. 259).

Este criterio fue invocado en uno de los precedentes nacionales: Expte. Nro. (reservado) caratulados
5.G.G. y otros s/filiacién”, Tribunal Colegiado de Familia de Rosario, 27 mayo 2016.

42 Fuente: RUA de la provincia de Mendoza (diciembre 2018)

430 Corte IDH, causa “Artavia Murillo”, parr. 149
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En sintesis, de todo lo visto hasta ahora se puede elaborar otra conclusion parcial:
no solo es posible, sino que ademas es conveniente que se regule la GS, al menos en
su modalidad altrmsta, tal como estaba prevista en el anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial.

Tratandose de una practica en sostemdo aumento, y atendiendo principalmente
al involucramiento de los derechos humanos de los participantes y del miio o mifia
nacido que conlleva esta técnica, no puede menos que compartirse la opinion de Maria
Casado, cuando expresa su preocupacion por la gravedad que implica el
distanciamiento entre el fenomeno y la regulacion juridica. Por ello considera preciso
“que la Bioética propicie una reflexion cuidadosa sobre los valores que subyacen en
las diversas opciones enfrentadas, confribuya a fomentar un debate social informado
sobre el modelo y oriente a las politicas piiblicas en la direccién adecuada ™!

41 Casado, 2017, p. 19.
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CAPITULOIIL LA DIGNIDAD DE LA GESTANTE

En la parte final del capitulo anterior se revisaron los argumentos mas usuales
de quienes se oponen a la GS y, como consecuencia logica, a su regulacion positiva.
De cada proposicion se ensayaron alpunos contraargumentos. Los resultados permiten
sostener, como conclusion parcial, que no parece estar justificada la negativa; mi en lo
que respecta a la moralidad de la practica en si misma, m por ende que la GS sea
receptada por la legislacion positiva. Antes bien lo contrario, si la perspectiva se cifie
a los derechos humanos mvolucrados de los padres de intenci6n y de los nifios y mifias
nacidos, de acuerdo con el corpus iuris internacional y las pautas interpretativas
brindadas por la Corte IDH.

Se ha visto también que el problema mayor parece surgir cuando se aborda la
figura desde el punto de vista de la gestante. El argumento de la alegada violacion de
su digmidad humana, con la consecuente instrumentalizaci6n de su cuerpo, es el punto
sensible de la figura.

Asi planteada, la cuestion presenta una importante complejidad ética y juridica.
No solo porque cae bajo el campo de estudio de la bioética, y cualquier asunto que se
vincule a ella detenta semejante complejidad, sino también porque se asienta en una
nocion difusa (la dipmdad humana) que, en si nusma, es de dificil comprension
lingiiistica y delimitacion conceptual. De alli que corresponde realizar un trabajo de
argumentacion juridica intenso —mediante una mterpretacion de hechos y de derecho
rigurosa— cuyas conclusiones, en defimtiva, permitiran deternunar s1 —y en tal caso
cuando— la practica se encuentra justificada racionalmente.

Para comenzar el abordaje de este tema conviene precisar qué se entiende por
cuestiones bioéticas. La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
(Declaracion) las define como aquellas “relacionadas con la medicina, las ciencias de
la vida y las tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos, temiendo en cuenta
sus dimensiones sociales, juridicas y ambientales "*** Es decir, la bioética se ocupa del
estudio de aquellos asuntos que involucran a la persona en su relacion mtersubjetiva
con la comumdad juridica, moral y politica a la que pertenecen, en todas sus
dimensiones.

43 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, 2005, art. 1-1. En lo sucesivo, en las
referencias a dicha Declaracion se utilizara 1a denominacion completa o solo una version reducida al
término Declaracion.
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Por lo tanto, no es extrafio que cualquier abordaje vinculado a su justificacion y
caracterizacion exceda las previsiones de un analisis juridico tipico. Ello es asi porque
las complejidades bioéticas, en las que estan involucrados los derechos humanos de
los participantes en el AGS, derechos que a su vez estan asentados sobre la dignmidad
humana, deben contener un abordaje propio de la ética (incluso de la filosofia politica),
ademas del juridico.

En este marco, un estudio panoramico (descriptivo e historico-social de los
sistemas juridico y de la ética) de la dignidad humana seria, ademas de pretencioso,
una tarea que excede, tanto desde lo cualtativo como de lo cuanfitativo, las
posibilidades de esta mmvestigacion.

Por lo tanto, a partir de la hipotesis de trabajo que provee el reto ficcional en
Eres como eres, y asumiendo el problema conceptual, tal como se expreso infra en lo
puntos 1-a) y 2, respectivamente, delinutaré nu analisis de la sigmente manera: a)
desde lo juridico, en ausencia de una regulacion positiva interna, al estudio critico de
la Declaracion, cuyas normas contribuyen a la construccion de un concepto de
digmdad propio para la bioética y, mas especifico aun, para la gestante en la GS; y b)
desde lo msfilosofico, al estudio de los dos sentidos habituales del concepto, esto es,
la digmdad de la especie y la digmdad de los individuos. Todo ello, sin perjuicio de

las necesanas referencias contextuales que se coadyuvan con estos analisis pnmarios.

1. EL CASO DE LA GESTANTE DE EVA GAGLIARDI COMO PUNTO
DE PARTIDA. LA TRAMA OCULTA DE SU VULNERABILIDAD

El supuesto ficcional elegido, que funciona como si se tratara de un caso real,
otorga la perspectiva necesaria para encarar el estudio tedrico desde este enfoque
(v1s10n de la dignidad humana de la gestante), a partir de unas deternunadas situaciones
facticas ficcionales. Este comienzo incondicionado desde lo moral o ideologico que
facilita la obra artistica permite, a su vez, asumir una posicion empatica con la gestante,
con su punto de vista. Asi surge la posibilidad de elaborar, mediante un razonamiento
de tipo abductivo, una nueva hipotesis de trabajo cuya coherencia se sometera a la
verificacion de las herranuentas de la filosofia del derecho. El resultado de esta
construccion permitira acceder a una conclusion que coincida con el objetivo general
de esta investigacion, esto es, con el proposito de delinear un contemdo especifico del
concepto de la dignidad humana de la gestante en la GS.
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Ante la prohibicion expresa de la legislacion italiana, una vez descartadas las
posibilidades de recurrir a la practica en Estados Umdos, Canada o la India, por
distintas razones —entre ellas el costo elevado en los paises norteamericanos y la
distancia en la India—, Christian y Giose decidieron realizar la practica en Armema.

La primera vez se quedaron alli dos dias. La agencia estaba instalada en un
bloque de pisos de tres plantas hecho de toba.** de 1a época estalinista, en un
paseo en el centro de Erevian. La fachada de color salmén estaba perforada por
docenas de ventanas, todas ellas iguales. En el patio interior, repleto de
escombros, un zapatero remendaba calzado. En las paredes de la sala de
espera. colgadas con chinchetas, habia fotografias de recién nacidos
sonrientes. También habia postales con la palabra «gracias» escrita en
diferentes lenguas. Ninguna, sin embargo, estaba en italiano. Chnistian v Giose
eran los primeros. Luego fueron muchos mas. Pero eso no se dice. Son cosas
subversivas, que no pueden contarse.

[...]De las donantes podian saberlo todo: edad, rasgos fisicos. educacion,
condiciones de salud, enfermedades anteriores, operaciones fallidas, incluso
los miveles de FSH en la sangre. Salvo el nombre. Esto no podian saberlo, m
entonces m nunca. Las variables tenian un precio. Las donantes de la categoria
B (sin titulo o con diploma de escuela secundaria) costaban menos. Las
donantes de la categoria A, con licenciatura o master, el doble. Cuantos mas
afios tenian, mds baratas eran. Pero ninguna superaba los treinta afios.
[...]JRegresaron a Erevan al mes siguiente... Pasaron horas en el bufete de
abogados puliendo las clausulas del acuerdo. Alli se reunieron con la madre
de alquiler. No hablaba mi inglés, m1 francés, m1 minguna otra lengua
comprensible para ellos. Era reservada, baja v regordeta... A Giose le
volvieron a la cabeza las madres de alquiler que trabajaban como
independientes v que ponian anuncios en Internet. Christian v €l los habian
inspeccionado cuidadosamente. Los Estados Unidos son la patna del libre
mercado v las independientes ofrecian una solucion mas asequible que las
caras agencias.

[...]También a ella la habian elegido entre una docena de candidatas. En
verdad, para la portadora se habian guiado umicamente por parimetros

43 La toba armenia es una roca que se utiliza en la construccién de viviendas, cuyo color es muy
semejante al rosado. Ello puede interpretarse como un simbolo que inserta 1a autora, ya que es habitual
la vinculacion que se hace a nivel universal de tal color con el nacimiento de nifias. Mas adelante, 1a
narracion reitera el signo.
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biolégicos. Zoologicos, habia observado Chnstian. No buscaban una mujer,
s1no una hembra. L.a madre de alquiler tenia tremta y un afios. dos hijos propios
y habia llevado otro un afio antes para una pareja esténl.

[...] Habian decidido que el pnmer intento de fecundacién lo haria Giose; el
segundo Christian. El tercero, quién sabe. ***

A pesar de la transferencia de tres embriones fecundados, ninguno de ellos se
adhiri6 al utero. La pareja recurrio entonces a un segundo intento, con el material
genético de Christian. Se reumeron con la nueva portadora en el mismo bufete de
abogados.

Tenia dos hijos propios, era una maestra. Mas madura que Anghin, aunque la
edad de la portadora en realidad no importaba mucho, segin les habian
explicado. Hablaba un inglés escolar y eficaz. Le dijo a Christian que se
alegraba que el padre de su futuro hijo fuera un profesor, un colega.. +°

Pero esta segunda tentativa también fracaso.

Para el tercer intenfo, el contrato se firmo, de nuevo, en la misma oficina de
abogados.

La madre de alquiler tenia veintisiete afios, cuatro hijos de nueve, ocho, cinco
v tres afios, un seno majestuoso, nariz prominente, una melena de pelo nzado
v los ojos inmensos, de color petroleo. Era viuda. Eso constituia una
excepcion, porque la agencia no aceptaba a mujeres solas, que podian
revelarse psicologicamente inestables. Pero la famihia la apoyaba en esta
elecci6n suya, de manera que fue mcluida en la base de datos. Se presentd con
su padre, el sefior Sarghis, un anciano con bigotes de tunante y el aire torvo
de un bandido del Caucaso. Parecian muy pobres. Los zapatos agrietados del
viejo les hicieron sentirse incémodos.

La ficha de caracteristicas psicofisicas decia que la madre de alquiler nunca
habia padecido enfermedades, vivia en el sur, en las inmediaciones de Sisian,
habia panido a sus cuatro hyjos de forma natural v los habia amamantado.
Llevaba un jersey de cuello alto, de color verde mulitar, v un par de botas de
fieltro. Se levantd de la butaca v fue a su encuentro; senia, tensa, como s1 fuera
sometida a un examen, 0 a un interrogatorio_. . Ella firmé los documentos, con
una grafia perentonia... Tengo la esperanza de poder dar a luz a vuestro hyjo,
haré todo lo que esté en m1 mano, diyjo ella, en un francés melodioso que los
sorprendid. .

4 Mazzucco, 2016, p. 183-189.
45 Mazzucco, 2016, p. 193.
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[...]No fueron a verla durante la gestacion... A la duodécima semana, cinco
mimutos después de reconocer las manos, los pies v la cabeza de suhyjoen la
ecografia, Chnistian llamé por teléfono a la agencia, diyjo que aunque no
estuviera previsto en el contrato, queria hacerle un regalo a la portadora:
jpodrian preguntarle qué le gustaria? La sefiora Zovighian intentd
convencerlo de que no era el caso. A la mujer va se le pagaba por su trabajo.
Eso sentaria un precedente. Chnistian insistié. Queria transmitir posttividad en
torno al embarazo. de manera que la mujer transmitiera su bienestar al nifio.
La agencia le hizo saber que le gustaria un caballo. Acababa de morirsele el
suyo. Un pastor no puede estar sin un caballo.
jUn caballo! Ya te dije que no solo lo hace por dinero. dijo Giose, ella es
diferente. Se ve que es realmente pobre, comentd Christian, no se la ha pasado
por la cabeza nada mas caro, no se ha dado cuenta de que podia pedir mucho
mas. 436
El parto debio ser provocado tres semanas antes de la fecha prevista, porque la
gestante no se encontraba bien de salud; podia ser una trombosis o una gestosis.
La pareja italiana viaj6 de mmmediato. Al armbo a Erevan, Giose y Christian
fueron directamente al hospital.
Estaba sola, de espaldas, con los ojos cerrados y una mueca de sufimuento en
los labios, mas blanca que las paredes y las sabanas. Qué 1diotas, m1 siquiera
le hemos traido un ramo de flores, susurrd Giose. Ella abrid los ojos. No los
reconocid de inmediato. Aunque tal vez todavia estaba obnubilada por la
anestesia. Fous aves été merveilleuse, vous étes notre ange, balbuced
Christian, en francés, porque la propietania de la agencia les habia explicado
que la portadora habia emigrado a Francia después de la independencia, donde
habia vivido con su marido algunos afios, y que habia regresado solo cuando
éste muridé. Que pouvons-nous faire en échange? Je suis sérieux, y a-i-il
quelque chose dont vous avez besoin, que vous désirez? Vous voulez que votre
fils ainé aille faire des études a Paris? Vous voulez vous installer avec lui,
avec toute la famille? Nous vous aiderons. Je vous en prie, n'ayez aucune
crainte, n’hésitez pas a nous faire part de vos désirs: Giose et moi nos

voudrions vous faire un cadeau aussi important que celui que vous nous avez

Sait.

436 Mazzucco, 2016, p. 196-201.
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Je veux Arsen a mes cétés, diyo ella, volviendo la cabeza. Arsen era su
437

mando.

Mas adelante, una escena da cuenta cuando la gestante le impide a Giose que le
tome una foto. “Nada de fotografias .. No sé si quiero acordarme de esto__ "%

El relato muestra a una mujer pobre, viuda, madre de cuatro hijos menores de
edad, que trabaja en el campo armenio desde que falleci6 su mando, con quien habia
residido en Francia. La apaniencia de su padre permute deducir que viven en situacion
de pobreza. No obstante, de su estancia en Francia y de su manejo del idioma
extranjero se puede mterpretar que tiene un piso cultural que le permite comprender,
por ejemplo, la diferencia entre un regalo importante (un vehiculo caro, la posibilidad
de enviar a su hijo mayor a estudiar a Paris) y un caballo.

Sin embargo, segiin la obra, la decisi6n la toma el padre.

La situaci6n de las primeras dos mujeres gestantes de las que da cuenta el caso
ficcional, cuyos mtentos de embarazo fracasaron, no permite pensar que, en lo
sustancial, su realidad personal mostrara un rostro mas amable.

a) La hipotesis de trabajo derivada del reto ficcional

S1 se realiza una traslacion hipotética del caso ficcional a la reahidad de nuestro
pais, y se asume una perspectiva de género, tal como se define mas adelante, puede
advertirse que los hechos se imnscriben en un supuesto de desigualdad estructural. En
consecuencia, es posible considerar racionalmente que la pertenencia de la gestante a
un grupo que detenta tal caracteristica condiciona su voluntad y, por lo tanto, incide
sobre cualquier decision que mvolucre la utilizacion del propio cuerpo.

De lo dicho se desprende que, tratandose de personas sometfidas a una
desigualdad econémica-social o a una cultural *** a una desigualdad social**’ 0 a una

47 Mazzucco, 2016, p. 205-206.

4% Mazzucco, 2016, p. 207. Luego de esa frase, con miedo, la pareja sale de la habitacion al encuentro
del padre de 1a gestante que esta en la escalera. Christian le pide a la enfermera que le fraduzea que
quisieran regalarle un todoterreno. El hombre piensa y responde que no. “El pasto es nmry escarpado,
esta en una zona inaccesible, ni siquiera hay una pista alli Un caballo era lo que necesitaba. Fue oy
apreciado. Susurra algo mas y la enfermera traduce: no tienen por qué preocuparse. No hay ningim
replanteamiiento, ningyin chantaje, somos gente de honor. Maryam entregara a 1a nifia el dia previsto en
€l contrato_. . Ella esta a punto de abandonar 1a climica. Una maleta china de plastico obstruye 1a entrada
de la habitacion. Esta palida, hinchada, cansada. .. Ella remete 1a manta alrededor del cuerpo de 1a recién
nacida, le roza la frente con los labios, ¥ la besa, con una termura llena de pudor v desapego. Luego 1a
pone en los brazos de Giose. " Al despedirse se estrechan la mano, “de manera formal, como después
de una reunion de negocios.” (Mazzucco, 2016, p. 208-209).

4 Clasificacion de la teoria feminista sostenida por Nancy Fraser. Ver Fraser, 1995 y Fraser, 2015.

40 MacKinnon, 2014, p. 16.
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desigualdad estructural **! el denominador comtin es una situacién de vulnerabilidad
que no puede ser desatendida. De alli que en esta investigacion considero
imprescindible distinguir segtin se trate de una u otra modalidad de GS (lucrativa o
altrusta).

En la GS lucrativa, esto es, aquella que se asume como un trabajo, donde la
prestacion de gestar para otros se realiza a cambio de una contraprestacion dinerana,
cualquier analisis critico 1usfiloséfico debe partir del sigmente juicio aprioristico: es
probable que no se pueda predicar del consentimiento de la gestante la nota de
autonomia, o sea, que haya sido expresado atendiendo a una situacion de necesidad o
condicionante externo. Es decir, se trataria de una voluntad no expresada en forma
libre, aun s1 se cuenta con el consentimiento informado firmado (en general, en forma
de formulario por adhesion). Ademas, este analisis de la voluntad de la gestante por
parte del mtérprete juridico debe hacerse ponderando el contexto completo, a fin de
detectar alguna situacion de violencia de género subyacente.

La discusion en clave dialéctica de la pareja de ficci6n en el momento en que
conocieron a la gestante, en lo inmediato enciende esta sefial de alerta. De nuevo, el
recurso de los dialogos sin ser anunciados con los puiones de estilo habitual aporta
mtensidad dramatica, al exigir mayor concentracion del lector.

Se lo ha tomado realmente en serio, es perfecta, ella es la madre, le susurmé
Giose al oido a Chnistian. No te dejes engatusar por sus hermosos ojos, intentd
desengafiarlo Christian, es su trabajo: s1 lo mantiene durante nueve meses,
recibira el dinero; de lo contrano, no gana casi nada. Y no creo que resulte
agradable bombardearse con hormonas y que luego te introduzean en el utero
con una jeringuilla el embrion de una desconocida v de un hombre al que has
visto cinco minutos en tu vida. Parece un grumo de flema. jDios. pero qué
prosaico eres!, protestdé Giose. Al contrario, es maravilloso, parece esa piedra
preciosa, como se llama, el zafiro estrella. Yo soy fildlogo, respondiéd
Christian, a t1 te gusta poner el mundo en verso, yo prefiero atenerme a la
realidad v no emocionarme. Es un trabajo duro, fisica y psicolégicamente, en
el fondo esti alquilando un pedazo de su cuerpo, v no una mano o una piema,
sino la parte mis intima que tiene, debe de ser un poco como la prostitucion. ..

no es asi, es justo lo contranno. El dinero no es suficiente para explicar la

41 Saba, 2016.

169



naturaleza de la gente, has de tener la vocacion de hacer algo por los demas,
de dar todo de t1 mismo. y ella lo tiene *?

El ultimo parrafo abre, aunque timidamente, el juego de la dimension altrusta.

La GS es alfruista, cuando la decision de gestar para otros no responde a
motivaciones lucrativas (aunque en un mundo globalizado y mercantilizado estos
supuestos puedan ser menos frecuentes) y con ello, la presuncion de vulnerabilidad (al
MeEenos economica) cae.

En este caso el intérprete juridico debe realizar un doble control. En primer lugar,
para alcanzar la certeza de que no se trata de una modalidad lucrativa simulada bajo el
altrmsmo. En segundo término, para confirmar que la voluntad de la gestante se
encuentra libre de condicionammentos ajenos a su personalidad, que afecten su decision
autonoma y racional. Es decir, debe asegurarse que exista concordancia entre las fases
mternas y externas de la voluntad.

Asi queda expuesta la hipotesis de trabajo, elaborada en el marco de la
mterrelacion “derecho en la literatura™ Y se confirma que la cuestion de la digmdad
humana de la gestante es el nudo del conflicto juridico que esta a la base de cualquier
decis10n racional.

b) La dignidad humana como categoria pluridisciplinar v

pluridimensional

Una manera cautelosa de aproximacion al concepto de digmdad humana consiste
en identificarlo como una categoria plunidisciplinar y pluridimensional

Es plundisciplinar porque, para su caracterizacion completa, es necesario
recurrir a diversas disciplinas, tales como la filosofia general, la ética, la filosofia
polifica, la antropologia y el derecho. En tanto el contexto de encuentro es el de la
bioética y los derechos humanos, puede entenderse a priori que la dignidad se presenta
aqui como “un limite mfranqueable a los avances tecnologicos, una barrera que no se
puede traspasar” *43

Por ofra parte, como categoria pluridimensional se distinguen, en principio,
cuatro dimensiones: 1a dimension religiosa (la del hombre visto y creado a imagen y
semejanza de Dios); la dimension ontologica (el hombre como ser dotado de
mteligencia racional, consciente de si y superior en el orden de la naturaleza); la
dimension ética (donde prevalece la autonomia moral) y la dimension social (ésta se

42 Mazzucco, 2016, p. 197.
#3 Marin Castan, 2007, p-1
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vincula a la estima, la autoestima, la fama, el comportamiento valioso, etc.). De las
dimensiones apuntadas, son de interés para este estudio la segunda y la tercera, es
decir, la ontologica y la ética **

Marin Castan proporciona una nocion provisorna de digmdad humana sobre la
cual comenzar a trabajar; se trata de aquella “cualidad insita de todo ser humano y
exclusiva del mismo, [que]se traduce pnnmordialmente en la capacidad de decidir libre
y racionalmente cualquier modelo de conducta, con la consecuente exigencia de
respeto por parte de los demas™ *

El concepto ofrece entonces tres elementos conformativos: una propiedad del ser
humano, autonomia y respeto.

c) Solucion compleja a un problema complejo

La complejidad de la hipotesis de este trabajo requiere de un analisis y de una
propuesta de solucion también complejos. Por eso, para promunciarse sobre la
confirmacion o desestimacion del argumento en contra de la GS, fundado en la
denunciada instrumentalizacion y utilizacion del cuerpo de la gestante con la
consiguiente violacion de su digmdad humana, deben tenerse a la vista, al menos, los
sigmentes elementos de analisis:

(1) en primer térmuno, las circunstancias vinculadas a la accion especifica de la
gestante al momento de otorgar su consentimiento libre e informado, es decir, a las
condiciones infernas de la voluntad expresadas en dicho acto;

(11) en segundo lugar, su contexto personal, fanuhar, social, cultural, econémuco,
politico, con muras a detectar o descartar sifuaciones de vulnerabilidades externas
(pobreza o necesidad extrema, pertenencia a grupos desventajados estructuralmente,
tales como migrantes, poblaciones rurales o indigenas, colectividades sometidas a
desigualdades culturales); y

(111) finalmente, el cumplimiento de los requisitos de admusibilidad del AGS, que
fije o haya fijado la norma positiva (interna o internacional).

En el analisis de cada uno de estos supuestos no puede faltar la perspectiva de
género, que no se limita exclusivamente al segundo paso, sino que recorre en forma
transversal todo el proceso de evaluacion.

Estas vanables deben ponderarse despojadas de cualquer vicio retorico del
mtérprete juridico, para evitar mnfroducrr m siquera de forma involuntarna

4 Marin Castan, 2007, p. 2.
445 Marin Castan, 2007, p. 2.
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preconceptos o esloganes, en contra o a favor de la practica, con impacto emotivo en
la tarea argumentativa.

En suma, lo que pretendo demostrar es que el conflicto vinculado a la
consideracion de la digmdad de la gestante en la GS no se resuelve de manera simple
m lineal Y, ademas, que se debe tomar enserio, pues es el “nervio™ central del debate
y de la decision que finalmente se adopte. Ello en el convencimiento que la digmdad
humana resulta ser el punto de partida de toda “reflexion acerca de reglas de
convivencia humana que pretendan poseer alguna justificacién moral #4¢

A tal fin me apoyaré en una cierta concepcion sobre el derecho a disponer del
propio cuerpo como pieza fundamental para ensayar alguna salida racionalmente
justificada a la problematica que nos ocupa *7

Lo dicho permute anticipar que una labor interpretativa correcta requiere recorrer
un camino de 1da y vuelta. En primer lugar, la deconstruccion del argumento en crisis,
para analizar luego en detalle y de manera reflexiva sus componentes, tanto desde la
filosofia moral (aqui asumen importancia los diferentes senfidos del término dignidad
humana que ésta le otorga) como desde el derecho (con especial referencia al
mstrumento internacional de la UNESCO —Declaracion—). Luego, habra que recorrer
el trayecto inverso para completar la operacion critica, es decir, reconstrur el
argumento con las piezas depuradas y revisadas, intentando dotar de una matenalidad
especifica a la dipnidad humana de 1a gestante en la GS.

En consecuencia, se encara esta tarea partiendo de dos presupuestos de analisis.
El primero, es el que exige discriminar las respuestas segiin se trate de GS altruista o
GS lucrativa; razones de fundamentacion msfilosofica sugieren esta diferenciacion. El
segundo, informa que cualquier mtervencion judicial tendiente al conftrol de los
recaudos y condiciones de procedencia, y su eventual autonizacion, debe ser ex ante.
Esto significa que la intervencion junisdiccional (se entiende que el tnico control
valido es el judicial, no el admimstrativo, m mucho menos el privado —por ejemplo,
notarial—, debido a los intereses involucrados) debe ser siempre previo a la realizacion

#6 Garzdon Valdés, 2006, p. 37.

7 “La mayor parte de los problemas que se discuten en bioética —y, por tanto, su respuesta— tienen
que ver, como parece obvio, con la manera de entender el derecho que un individuo fiene sobre su propio
cuerpo. No es que nadie discuta propiamente la existencia de ese derecho, pero parece haber mmchas
maneras de entenderlo, y cada una de ellas lleva también a resolver de manera distinta las nmuy variadas
cuestiones de caracter moral v juridico que se plantean en torno al aborto, 1a eutanasia, 1a ufilizacion de
las técnicas de reproduccion humana asistida, los trasplantes de organos, la maternidad por
subrogacion .. Merece 1a pena, pues, pararse un momento para tratar de clarificar un concepto que quiza
sea menos simple de lo que a primera vista pudiera parecer.” (Atienza, 2017, p. 33).
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de la practica. Ello, en el convencimiento que una mera decision judicial convalidatoria
de un AGS (supuesto ex post), deviene forzada por una facticidad que, s1 bien no
resulta antijuridica en si musma (por aplicacion del articulo 19 de la CN), conviene
desalentarse.

En efecto, la situacion juridica impuesta por ““el hecho consumado™ no puede ser
asumida como el resultado de un consenso racional en el plano moral, m como la
realizacion de fines y valores en el juridico, ya que legitima la creacion del niesgo de
una eventual violacion irreparable de la dignidad humana de la gestante. Una practica
ya realizada, y el posterior nacimiento del nifio o nifia que buscan la aprobacion
Judicial, se asemeja mas a una imposicion umlateral 1legitima, que al ejercicio regular
de un derecho.

2. LA DIGNIDAD HUMANA: UN CONCEPTO DIFUSO*#

La digmdad humana o digmdad de la persona humana es el primer atributo de la
persona que la distingue del resto de los seres de la naturaleza *** Se trata de una
propiedad fundamental reconocida por la filosofia juridica, que indica que todo
mdividuo tiene derecho a ser respetado como tal, como ser humano, por esa sola
condici6n, con todos los atributos que lo definen.

Se instituye asi en la columna vertebral del sistema de derechos humanos, cuya
fundamentacion compete a la razon practica. Ello implica que se deben dar razones
justificadas de cada decision que la involucre. Se dejan de lado, por lo tanto, otras
explicaciones, por ejemplo, las derivadas de creencias religiosas o la supersticion.

;Por qué la razon practica? Pues, porque “La razon humana no es tmicamente
razon tedrica, capaz de conocer, sino también razon practica, capaz de determunar la
voluntad y la accién moral **° La justificacion se asienta en la concepcién del hombre
entendido como sujeto racional y autonomo portador de derechos y obligaciones. Y es
precisamente el ambito de la voluntad y de la consecuente accion, hacia donde nos
lleva el razonamiento.

Como sefiala Marin Castan, la dignidad es lo que nos permite tener derechos. Es
cierto que existen ofros valores fundadores de los derechos humanos, tales como la

4% La caracterizacion del concepto de dignidad humana como “difuso” se toma de Maria Luisa Marin
Castan (Marin Castan, 2007, p. 1).

4 Prieto Alvarez, 2005, p. 22; Perez Luiio, 2005, p. 111.

430 Reale y Antiseri, 1995, p. 760.

173



libertad, la 1gualdad, la solidandad, la seguridad o la paz, “pero la digmidad se sitia
antes que ellos, constituyendo una especie de «prius» logico y ontologico de los
mismos. Es el niicleo fundamental de la idea de derechos humanos™ +!

A pesar de ser una expresién “eminentemente ética™*? y de su recepcién en
numerosos textos juridicos, nacionales e internacionales, la nocion de dignidad no
suele ser un concepto debatido de manera especial por la filosofia juridica y moral
actual **3 La conflictiva que nos ocupa, la dignidad humana de la gestante en la GS da
cuenta de ello. Ni el corpus iuris mternacional que se encuentra en su base, m las
sentencias que resuelven estos casos, se detienen en su contenido.

Como se sabe, alpunos imstrumentos iternacionales, constituciones, codigos y
leyes se remiten a la digmidad humana como concepto fundante y justificativo, primero
y ultimo, de los derechos humanos que receptan, aunque no la caracterizan m la
delimitan.

Por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su
articulo primero establece que “todos los seres humanos nacen libres e ipuales en
digmdad”. El articulo 11.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
estipula que: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su digmdad.” También protege la digmdad el articulo 10 del Pacto mternacional
sobre Derechos Crviles y Politicos.

Una pauta de referencia internacional especifica es la Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos, que la menciona repetidas veces. Por ejemplo, el
articulo 3.1 estipula: “Se habran de respetar plenamente la digmdad humana, los
derechos humanos y las libertades fundamentales™ (sobre esta Declaracion umversal
se vuelve con detemimiento en el punto sigmente).

Por su parte, la Declaraci6n Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos establece: “El genoma humano es la base de la umidad fundamental de todos
los miembros de la fanuha humana y del reconocimento de su dignidad intrinseca y
su diversidad. En sentido simbolico, el genoma humano es el patrimomo de la
humamdad™ (articulo 1), nuentras que el articulo 2 la refiere en estos térnunos: “a)
Cada mdividuo tiene derecho al respeto de su dignidad y derechos, cualesquiera que
sean sus caracteristicas genéticas. b) Esta digmdad impone que no se reduzca a los

41 Marin Castan, 2007, p. 3.
431 Michelini, 2010, p. 41.
43 Perez Trivifio, 2007b, p. 160.
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mdividuos a sus caracteristicas genéticas y que se respete el caracter tmico de cada uno
y su diversidad”. Asimismo, interesa destacar de esta Declaracion Unmiversal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, la calificacion de dos practicas concretas
que considera confraras a la digmdad humana- la clonacion con fines reproductivos
de seres humanos (articulo 11) y las intervenciones en la linea gernunal (articulo 24).
El sentido de la digmdad como especie (ver infra, punto 4) se ocupa de esta discusion.

En el ambito regional europeo, un momento normativo relevante fue la firma del
“Convenio de Oviedo” (Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Digmidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y 1a Medicina),
y sus protocolos adicionales. La preocupacion expresada en el preambulo (concordante
con su arficulado) radica en la proteccion de la dignidad humana “de las acciones™ que
podrian ponerla en peligro “mediante una practica madecuada de la biologia y la

En el derecho comparado existen referencias constitucionales expresas. Por
ejemplo, la Constitucion espafiola se refiere a la digmdad humana en los sigmentes
térmuinos: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son imnherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social ™ (art. 10.1 CE). Por su parte, el
articulo 1.1 de la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de Alemama estipula: “La
digmdad de la persona es inviolable. Respetarla y protegerla es obligacion de todo
poder publico.”

En nuestra legislacion positiva, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
menciona a la digmdad en varias normas. En el articulo 51 estipula: “La persona
humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocinuento y
respeto de su digmidad.” El articulo sigmente expresa: “La persona humana lesionada
en su intinidad personal o fanmliar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de
cualquier modo resulte menoscabada en su digmidad personal, puede reclamar la
prevencion y reparacion de los dafios sufridos...” (articulo 52). El articulo 279
consagra como regla que el objeto de un acto juridico no puede ser contrario a la
“digmdad humana™. El articulo 1004 determuna que no pueden ser objeto de los
confratos los hechos “contrarios a la dignidad de la persona humana™. El “trato digno™
a los consunudores esta regulado por el articulo 1097: .. La digmdad de la persona
debe ser respetada conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de
derechos humanos.”
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Se observa entonces, que no solo es el valor central de muchas teorias éticas,
sino que, ademas, se constifrye como un principio estructural de los ordenamientos
juridicos *3*

El problema reside en la dificultad para definir su contemido y recortar sus
perfiles porque se presenta como un concepto difuso, que se utiliza de muchas formas
y sentidos diferentes_ Ello entorpece su determinacién, caracterizacion y definicion +>

Perez Trivifio sostiene que la digmidad tiene un sigmificado controvertido e
mdetermuinado, lo que ha derivado en problemas hingiiisticos que se expresan en
diversas concepciones de dignidad. En su abordaje soporta distintos puntos de vistas
y contextos. Ello sigmfica que el térmuno se utiliza para referirse a una propiedad de
objetos diferentes, sin que pueda asegurarse que en todos los casos se trate de la misma
propiedad #%¢

Esta indeternunacion semantica del objeto estudiado impone que, previo a enutir
un juicio sobre su posible vulneracion en la AGS, sea necesario realizar un esfuerzo
argumental orientado a proporcionarle un contemido concreto (con postulados
verificables y justificables) y especifico (hacia el interior de una noci6n propia de la
digmdad humana en su funcion bioética).

a) Diferentes referencias

La noci6n de digmdad mas habitual es la que alude a la digmdad de los seres
humanos o personas humanas Este es el sentido dado por el articulo 1 de la
Declaracion Umiversal de Derechos Humanos, el articulo 11.1 de la CADH, el articulo
51 del CCyC, y todas las referencias que contiene la Declaracion Umiversal sobre
Biocética y Derechos Humanos de la UNESCO.

De ella se informa “que es la cualidad esencial del ser humano, su cualidad
especifica y exclusiva, en virtud de la cual se distingue lo humano de lo no-
humano” *7 Se trata del ser humano entendido como ser dotado de inteligencia y
libertad, como ser moral.

También suele aludirse a la digmdad de determinados entes juridicos, de los
Estados, de ciertos valores o de determinadas profesiones. Como ejemplos de estas
menciones se encuentran las “condiciones dignas de labor™ del articulo 14 bis de la

4 Perez Trivifo, 2007c, p. 113.

433 Marin Castan, 2007, p-1

436 Perez Trivifio, 2007c, p- 114-115.
457 Marin Castan, 2007, p-1
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CN, el “trato digno™ de los consunudores segun el articulo 1097 CCyC primera parte,
0 la “digmidad de la profesion™ de abogado, conforme el articulo 11 del codigo de ética
mendocino.

De estas atribuciones, la que interesa a los fines de cumplir con el objetivo
principal de este trabajo es la primera, o sea, la que se atribuye a la persona humana.
Como se vera, esta concepcion, a su vez, tolera diferentes sentidos *°

b) Vaguedad gradual y sistematica

De la expresion digmidad se predica que es un concepto que padece de vaguedad
gradual y sistematica. El primer supuesto —vaguedad gradual- se vincula con las
cuestiones que hacen digna la vida de la persona humana El ejemplo mas claro surge
del articulo 14 bis de la CN cuando consagra las “condiciones dignas y equitativas de
labor™ y el “acceso a una vivienda digna™. Las fronteras materiales de estos conceptos
son indeterminadas y vanaran conforme el desarrollo historico, politico y social de la
comunidad. El segundo supuesto, el de vaguedad sistematica, alude a la imposibilidad
de determinar qué propiedades definitorias integran el concepto *** Asi, por caso, en
ocasiones se puede aludir al dolor fisico o psicologico como un elemento que define
lo indigno, aunque muchas veces una accion o un estado de cosas también puede
calificarse de esa manera, sin que estén presentes tales caracteristicas 6

Lo cierto es que la vaguedad del término, en cualquiera de sus presentaciones,
gradual o sistémica, esto es, s1 se refiere a caracteristicas contingentes o a propiedades
estructurales, no es una cuestion menor al momento de decidir s1 existe afectacion a la
digmdad de la gestante en la GS. En otras palabras, s1 se nstrumentaliza a la persona
que lleva adelante la gestacion y, en consecuencia, se la somete a un frato indigno. De
alli que sea una nota que aporta complejidad en el analisis de la nocion.

¢) Textura abierta

Perez Trivifio recuerda también que “incluso las palabras mas precisas pueden
suscitar interrogantes acerca de su aplicabilidad en determuinadas situaciones futuras
que en su momento no fueron previstas **¢! Con ello hace referencia a la dificultad de

438 Ver infra, apartado f).

4% Perez Triviio, 2007c, p. 116.

480 Perez Triviiio, 2007c, p. 117. Este autor. apoyandose en la filosofia de Wittgenstein, expresa una
cierta analogia con lo que sucede con la nocion de “juego”, que no denota ninguna propiedad (diversion,
azar) que, por si sola, sirva para identificar a los distintos tipos de juegos (3jedrez, loteria, solitario,
fittbol, boxeo). Sobre el particular, como asi también sobre aquello que los emparenta, las semejanzas,
los “parecidos de familia™, se remite directamente a la fuente (ver Wittgenstein, 2010, p. 87 v §9).

461 Perez Triviiio, 2007c, p. 117.
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sefialar de antemano las propiedades definiforias del concepto o de anticipar las
futuras.

Herbert Hart lo pone en térmunos de naturaleza del lenguaje. Atin en supuestos
donde existan reglas generales, en los casos particulares pueden surgir dudas en
relaci6n con las conductas exigidas por tales reglas (incluso en ocasiones la regla por
si misma no puede justificar sus propios ejemplos). El sentido que otorga el lenguaje
general puede variar conforme ciertas circunstancias de hecho.

En todos los campos de experniencia, no sélo en el de las reglas, hay un limite,
inherente en la naturaleza del lenguaje, a la onentacién que el lenguaje general
puede proporcionar. Habra por cierto casos obvios, que aparecen
constantemente en contextos similares, a los que las expresiones generales son
claramente aplicables. ("Es indudable que un automévil es un vehiculo™). Pero
habra también casos frente a los que no resulta claro s1 aquéllas se aplican o
no ("La palabra 'vehiculo’, tal como se la usa aqui, jcomprende aeroplanos,
bicicletas, patines?"). Estos ultimos casos son situaciones de hecho, que la
naturaleza o la inventiva humana continuamente presentan, y que solo exhiben
algunas de las caracteristicas del caso obvio. mientras que les faltan otras.*®
De alli que sea necesario recurrir a la interpretacion que, si bien no elimina, si
disminuye las incertidumbres 463
La noci6n de digmdad también se inscribe en estos lenguajes naturales. Las
cuestiones bioéticas, en tanto vinculadas con el progreso biotecnologico y nuevas
manifestaciones de la acci6n, con toda probabilidad requenran de nuevas definiciones
e interpretaciones en el futuro, conforme evolucionen la técnica y la ciencia. Por ofra
parte, las conceptualizaciones también son comprendidas de manera distinta segim las
confingencias historicas y sociales. Las TRHA y las practicas eugenésicas son
ejemplos indisimulables de ello.

d) Carga emotiva

El térmuno digmidad, al 1gual que hibertad, impenialismo, democracia, oligarquia,
tiene un sigmificado emotivo que, segin el contexto, se puede utilizar para expresar
emociones o para provocarlas. En general, como sefiala Genaro Carro, una forma
gramatical no resulta una guia segura ante la connotaci6n emotiva: “existen numerosas
palabras que al margen o con independencia de lo que podriamos llamar su sigmficado

461 Hart, 1998, p. 157-158.
463 Hart, 1998, p. 158.
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descriptivo, tienen la virtud, por decir asi, de provocar sistematicamente determinadas
respuestas emotivas en la mayoria de los hombres™ ¢4

De manera que se debe estar alerta en el uso de estos térmunos, pues una
connotacion emotiva afectara su comprension descriptiva. Carrio demuestra su tesis
mediante dos ejemplos elocuentes, referidos al aumento de honorarios de los abogados
o a los acuerdos politicos-partidarios. Segiin se utilice un lenguaje neutro u otro
cargado de emotividad puede condicionar el juicio en un sentido positivo o negativo. *°

Esto es lo que sucede con el concepto de digmidad, pues, como bien sefiala
Cnistina Monereo, en la historia del pensamuento, la persona humana se pregunta sobre
cuestiones que convergen en la nocion de digmdad. Ello sucede cuando se mnterroga
sobre si mismo, sobre el Estado o el derecho. No obstante, no es habitual que a la
digmdad se la haya conceptualizado de manera racional Se trata de una proposicion
indiscutible y de una carga emotiva fuerte ¢

Las pasiones que encienden las discusiones sobre cuestiones bioéticas en

general, y la GS en particular, suelen utilizar esta carga emotiva. A ello debe estar
atento el intérprete juridico.

€) Otro reto ficcional

Para comprender mejor lo que quiero sefialar, se puede ejemplificar el problema
de la vaguedad gradual y sistematica, de la textura abierta y carga emotiva de los
conceptos, mediante el recurso del “derecho en la literatura™.

En la novela Una investigacion filosodfica (1992), el escritor escocés Philip Kerr,
a través de sus personajes principales, realiza un recorndo directo por la digmidad
humana, aunque no la mencione en forma expresa.

Philip Kerr nacié en Edimburgo, Escocia, en 1956, y murio en Londres,
Inglaterra, en marzo de 2018. Al finalizar sus estudios de derecho en la Unmiversidad

464 Carrio, 1986, p. 22.

463 “Pyede ocurrir que en un contexto aparentemente descriptivo esas palabras gravidas de carga emotiva
nos jueguen una mala pasada. Es posible "describir” un mismo conjunfo de hechos ufilizando un
lenguaje nentro o un lenguaje con distintas tonalidades emotivas. Podemos decir, por ejemplo, "los
abogados piden la acualizacion de su arancel de honorarios". O bien, "los avenegras pretenden ganar
todavia mas". O, por ultimo, "los auxiliares de la justicia estiman que la compensacion de sus servicios
profesionales no esta de acuerdo con la jerarquia de los mismos." Son tres maneras de "describir” un
mismo hecho, a saber, que los abogados piden una mayor retribucion. Mediante el empleo de ciertos
giros; so capa de describir una determinada pretension, se la presenta como absurda o inaceptable, o
bien como digna de ser acogida. Una coalicion politica puede ser "descripta” como “un acuerdo mter-
partidario que es indice de madurez civica y de espiritu de conciliacién”, o como un "confubernio”. El
uso de esta ultima palabra revela una clara actitud demigratoria ™ (Carrid, 1986, p. 24).

456 Monereo Atienza, 2018, p. 11.
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de Birmingham (donde también curso estudios de filosofia), se traslado a Alemania *6’
Con su primera novela, Fioletas de marzo, publicada en 1989 (ambientada en Berlin,
en el afio 1936), inic16 una serie de thrillers historicos cuyas acciones transcurren en
la Alemama nazi, conocida como la Trilogia berlinesa —o Berlin Noir—, que
protagoniza el detective aleman Bernhard «Berme» Gunther. Los titulos de las otras
dos obras de la trilogia son Pdlido criminal (1990), que transcurre en Berlin en 1938,
y Réguiem aleman (1991), cuya accion se traslada a Berlin y Viena en 1947-1948.
Recién casi dos décadas mas tarde, Kerr publico nueve novelas mas con el musmo
personaje. En el tiempo intermedio rompi6 con su personaje y experimento con otros
géneros literarios, entre ellos la literatura infantil (Los hijos de la lampara). Las
ultimas producciones de Kerr mantuvieron el registro de emigma actual; su
protagonista, Scott Manson, se mtrodujo en el negocio oscuro del firtbol nternacional
(Mercado de invierno —2014—, La mano de Dios —2015—y Falso Nueve —2015-). En
el afio 2009, P. Kerr obtuvo en Espaiia el ITI Prenuo RBA de Novela Policiaca, con la
novela Si los muertos no resucitan [If the Dead Rise Not] *6®

Una investigacion filosofica esta ambientada en Londres en el afio 2013. El
registro narrativo mezcla novela negra, algo de ciencia ficcion (en lo refendo a los
avances biotecnologicos) y especulaciones filosoficas de los protagomistas. La trama
da cuenta de una maquna, creada y desarrollada por un cientifico britanico de
Cambrnidge, que es capaz de detectar cuales cerebros de individuos masculinos carecen
del micleo ventromediano (NVM). Esta es una glandula que actiia como inhibidora del
micleo sexualmente dimorfico (NSD), una zona preoptica del cerebro del varon
humano, donde se concentran las reacciones de agresividad. El equipo se llama
LOMBROSO. (Localisation of Medullar Brain Resonations Obliging Social
Orthopraxy), acrommo en mnglés que evoca al reconocido eriminologo italiano.

En defensa del interés general, el Gobierno elabora un programa que mncluye un
censo informatizado de los varones mgleses, con el fin de detectar la falla orgamica.
En caso de confirmacion, el Estado les ofrece terapia y asesoranuento psicologico, a

47 Segin una biografia, el autor habria dicho: “The most interesting legal philosophy is German, so
naturally I went fo Germany, particularly to Berlin, quite a bit ™ Acceso pablico en:

https:/literature britishcouncil org/writer/philip-kerr (iltima consulta: 05-02-2019).

4% Fsta nltima historia franscurre en Berlin en pleno apogeo del nazismo, poco antes de
las Olimpiadas v 1a IT Guerra Mundial
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fin de brindarles contencion y, eventualmente, evitar la compulsion biologica al
crimen. Con muras a la garantia de la confidencialidad de los individuos que hayan
dado resultado NVM negativo, se les asigna a cada uno un seudémmo, que evoca a
algun escritor o filosofo famoso (asi aparecen en la obra, Shakespeare, Platon, Darwin,
Byron, Kant, Spinoza, Keats, Locke, Dickens, Bertrand Russel, Socrates, entre otros).
Las verdaderas identidades quedan a resguardo en otro archivo mformatizado. No
obstante, uno de esos mdividuos, al que se le asigné el nombre "Wittgenstein", logra
acceder a la base de datos del programa L. OM B.R O.S.O. y obtiene los verdaderos
nombres y domicilios de los restantes sujetos que, como él, resultaron ser NVM
negativos ** En una interpretacion tergiversada de la filosofia del verdadero
Wittgenstein, el personaje de ficcion mntroduce a la investigadora de sus crimenes en
“un juego del lenguaje”. Dicha mujer policia, de nombre Isadora "Jake" Jakowicz,
ademas de detenerlo, pretende comprender el complejo mundo criminal mtermno de un
sujeto que, para evitar homicidios, los comete *

En el contexto de este trabajo y de este capitulo, el recurso ficcional proporciona
la oportumdad de analizar las diferentes referencias directas —aunque no expresas—de
la dignidad humana, que la novela realiza al referirse a la fundamentacion de 1a nueva
pena legislada por el derecho inglés: el “coma punitivo™. De la representacion literaria
surge con clanidad las diferencias entre asunur, dentro de la ética normativa, una
tradicion anclada en el consecuencialismo, en el deontologismo o en la ética de la
virtud.

4 Kerr, 2010, p. 55.

47 La obra ofrece un material tan rico que permite profimdizar sobre el alcance del derecho a la
privacidad ante la interferencia estatal v el manejo de datos sensibles, o acerca del bien comin como
principio privilegiado por sobre el individual que justificaria la finalidad de la pena. A confinuacion,
por ejemplo, vinculado al sentido que se le otorga a la pena en la concepcion del poder politico
contingente, se recrea una discusion que Jake (1a investigadora) tiene con 1a Ministra (de apellido Miles),
después de que aquella le ofreciera ayuda publicamente al homicida (por los medios de comunicacion):
“—Pretendia conseguir que Wittgensiein contactase con nosoiros —respondio Jake—. Tal vez incliuso
que se entregase. No hay muchas posibilidades de que lo haga si sabe que lo tinico que le espera es una
hipodérmica y una larga condena al coma punitivo. En mi opinion .

—FEn su opinion... —El tono de la sefiora Miles era despectivo— ;jDebo recordarle, inspectora jefe,
que su trabajo comsiste en atrapar a ese maniaco y no en dictaminar 5i puede o no bengficiarse de
cierios eximentes? Ademdas, la politica de este Gobierno en materia de justicia, que recibio un masivo
refrendo en las ultimas elecciones, se basa en la represion, no en la reimsercion. Y la justicia no puede
tolerar que ningin criminal eluda todo su peso simplemente porgue alegue demencia. La ciudadania,
simplemente, no lo toleraria. La ciudadania exige que el criminal reciba su castigo. Por mi parie,
espero que una vez detenido, ese hombre sea condenado al coma punitivo irreversible. Como minimo
deberia aplicarsele una condena de freinta afios en estado vegetativo_ .. " (Kerr, 2010, p. 230-231).
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El coma pumtivo consiste en privar de conciencia al condenado mediante un

preparado quimico myectable, introduciendo al sujeto en una especie de estado de
hibernaci6n, que puede ser reversible o no, segin la entidad del delito, a decision del
Juez. La imaginacion literania, de la que nos da cuenta Martha Nussbaum, asume en
este ejemplo de la novela de Kerr una posicion privilegiada. En efecto, a ella se puede
recurrir para analizar los argumentos a favor y en contra del coma pumitivo, donde se
detectan los sentidos de vaguedad, textura abierta y carga emotiva con los que se
pretende fundamentar la recepcion o rechazo de la pena imaginania. Y con ellos, se
puede avanzar en considerac16n moral sobre la dignidad humana.
[Take]Se mecié en la silla mientras contemplaba la negra ventana en la que
flotaba su reflejo.
El coma punitivo debia de ser algo parecido. pensé. Estar ahi v al mismo
tiempo no estar en absoluto. Una semiexistencia entre la vida v la muerte.
Monstruoso. Sabia que la sefiora Miles no habia exagerado al refenirse a los
criminales que ante la gélida hipodérmica que los conduciria al hmbo
llamaban a gritos a sus madres. Ella misma se habia visto obligada a asistir a
la aplicacién de mas de un coma punitivo. Como castigo, era peor que una
larga condena en prision v casi peor que la propia muerte. Pero el coma
punitivo era el producto de una sociedad a la que la pena capital le provocaba
un conflicto moral y en la que las carceles se habian sobrepoblado de tal forma
y resultaban tan caras de mantener que ya solo eran viables para acoger a los
delincuentes menores.
Jake conocia todos los argumentos a favor del coma punitivo. Resultaba mas
barato que mantener a un hombre en prision durante diez o quince afios. La
aparicion de las llamadas «camas inteligentes» —nichos autorregulados,
desarrollados por el sector hospitalanno v adoptados por el sistema
penitenciario, que, mediante ordenadores individuales, controlaban aparatos
de bombeo cardiaco v respiratorio de bajo coste y mecamsmos de
alimentacién intravenosa— posibilitaban mantener a un convicto en coma
punitivo con un coste anual diez veces menor respecto a la estancia en una
prision. Ademais, el coma anulaba toda posibilidad de seguir temiendo un
comportamiento criminal, que, en cambio, si permitia el sistema penitenciario
tradicional. Gracias al coma punitivo se acabé con la sociedad criminal de la
noche a la mafiana v se consiguid que los gravosos motines penitenciarios
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fuesen un mal recuerdo del pasado. Y, en funcién de la sustancia quimica

elegida, el coma podia ser reversible, sin apenas secuelas mentales o fisicas !

La forma de presentar los argumentos en favor de la pena evidencia, en lo
principal, un razonamuento utilitarista de contemdo economicista (el costo anual del
coma punitivo es diez veces menor que mantener a una persona en prision), y de
politica criminal (no se sigue superpoblando a las carceles con lo que se evita asi la
reafirmacion de la actitud delictual). Luego se completan con otro de una indole moral
presuntamente virtuosa: el coma punitivo, y la consecuente privacion de conciencia de
la persona, es preferible a la pena de muerte, evitando asi el debate social que trae
aparejado un conflicto ético. Como se sabe, existe un consenso umversal y
umversalizable que la privacion de una vida humana (la pena de mmerte) atenta contra
el derecho humano mas fundamental Las excepciones a este postulado sobre el que
existe acuerdo son propias de algunos razonamientos marginales, intolerables por un
Estado de derecho constifucional, democratico, plural y humamsta y contrarias al
principio de no regresividad de los derechos humanos. De minguna manera es
sostenible en forma valida, m juridica m éticamente, cualquier argumento en defensa
de la pena de muerte.

Con todo, ante la situaci6n factica ficcional planteada, lo que la protagonista
parece preguntarse es si cualquier pena que no implique matar a otro sera, por esa sola
circunstancia, aceptable moralmente. Y, en consecuencia, admusible por el
ordenamiento juridico. Dicho de otra manera: ;se puede sostener argumentativamente
que la condena a privacion de la conciencia sortea el test de respeto de la digmdad
humana?

La obra muestra que, en el afan de superar la vaguedad gradual (el contexto
listorico, social y politico, en el cual se inscriben las posibilidades biotecnologicas) y
sistematica (las propiedades que conforman el concepto; sus parecidos de fammha),
como asi también la textura abierta del concepto “coma punitivo™ (en rigor, por
derivacion consecuencial, de la digmidad humana), la ficcion lo colma de un conteudo
utilitanista-econonucista. Por su parte, a la carga emotiva se le asigna otro argumento
de indole retorico, que trabaja sobre la moral (la privacion de conciencia es preferible
a la pena de muerte). A continuacion, Kerr presenta el dialogo entre las proposiciones
contrapuestas.

47 Kerr, 2010, p. 231-232.
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Los argumentos contra esta practica eran mas dificiles de mantener. A la objecién
de que privar a un hombre de su conciencia era anilogo a privarlo de su vida, los
partidarios del coma punitivo respondian que éste era mas parecido al suefio que
la muerte, y que sentenciar a un hombre a un largo periodo de suefio era. en
cualquier caso, mucho mas clemente que condenar a un hombre plenamente
consciente a un periodo equivalente de privacion de libertad, con todas las
humillaciones e incomodidades inherentes.
[---]
La argumentacion de que desde un punto de vista subjetivo la muerte solo afecta
a la conciencia, no resistio la evidencia que aportaron los testimonios de convictos
que habian despertado del coma v explicaron los suefios que habian tenmido
durante todo ese iempo. El seguimiento de la actividad neuronal que se realizaba
a la mayor parte de los convictos sometidos a coma punitivo no hacia sino
confirmar esos testimonios.
Pero Jake sinti6 que un escalofrio le recorria la espina dorsal al mirar el vacio v
tratar de imaginarse cémo debia de ser eso. Era consciente de que su propia
actitud respecto del coma punitivo era ambigua. Desde el punto de vista de la
sociedad en su conjunto, ese método aportaba ventajas evidentes. Pero desde el
punto de vista de la persona, Jake no podia dejar de pensar que la vida solo tenia
valor partiendo de la condicién necesaria de la conciencia ¥

La narracion gira aqui alrededor de dos planos que mtferesa destacar. El
primero, el que esta a la superficie, parece concluir que es preferible la privacion de la
conciencia a la supresion de la vida. No pasa desapercibido el razonamiento que
mcluye a la hibertad, aunque sobre éste cabria aclarar que existen diversos sentidos de
la libertad que no se ven afectados por la pena de prision, al menos no directamente
(libertad de expresion, de conciencia, de culto), lo que si haria la privacion de la
conciencia. Como sea, se frata de un argumento que se funda en el bien conmin. El
segundo, profundiza en la personalidad del condenado, asumiendo una posicion
empatica con él, es decir, centrandose en la persona que recibe el castigo. Desde alli,
concluye la protagomista, la imica condicion necesaria (de una vida buena) es la
conciencia. Conviene anticipar aqui que quienes atribuyen digmdad al ser humano, por
su pertenencia a la especie humana, parten del presupuesto de que somos seres

47 Kerr, 2010, p. 232-233.
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conscientes y racionales, caracteristicas definitorias que nos identifican como especie
(ver infra en este mismo capitulo, punto 4).

Es como s1 el narrador estuviese advirtiendo sobre los efectos de pensar de una
manera ufilitarista; por ejemplo, que el respeto por la dignidad humana indrvidual
puede afectar al bien comin y que, siendo asi, su vulneracion estaria —siempre—
Justificada.

No caben dudas que privar de conciencia a una persona (por mucho que no
plerda la capacidad de sofiar, como se narra en la ficcion) atropella su digmdad
humana, de 1gual modo como lo haria la pena de muerte o la aplicacion de tortura.
Como se analiza infra, lo es tanto s1 se asume una concepcion de la digmdad humana
vinculada con la capacidad para la autonomia, que persigue un ideal de excelencia,
como si1 se la considera como una mterrelacion necesana de autonomia y respeto con
muras a la realizacion efectiva de la propia digmdad. O, en térmunos de Nino, una
mterrelacion entre inviolabilidad, autonomia y digmdad de la persona humana. Desde
mnguna de estas posibilidades conceptuales, la pena propuesta por la ficcion supera
una prueba de digmidad humana

De modo que este ejemplo que trae el “derecho en la hteratura™, nos advierte
sobre la importancia de estar atentos a los conceptos vagos, de texturas abiertas y carga
emotiva, cuyo contemdo, indefectiblemente, debe sustentarse en una ética de la
humamdad, en el derecho de los derechos humanos.

Otro caso ficcional que alerta acerca de la carga emotiva de un concepto es El
cuento de la criada.’” La emotividad gira sobre la gestacién que es utilizada como
elemento 1deologico de la politica de Estado (Gilead), con la consecuente facultad en
favor de las autoridades para realizar las acciones mas inhumanas sobre el cuerpo de
las mujeres, al amparo de reglas juridicas dictadas por un Estado totalitario y
confesional Esta obra, sobre la que se vuelve en el capitulo siguiente, subraya también
los riesgos de las nuradas holisticas, de las concepciones de bien por sobre la
autonomia personal de sus ciudadanos, sin ofrecer mngun factor de correccion.

f) Diferentes sentidos de dignidad

Antes de cerrar las reflexiones sobre el caracter difuso de la nocion de dignidad,
conviene recordar que ella admite —en una consideracion general- dos senfidos

41 Atwood, 2017.
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diferentes de 1dentificacion: de la especie (y dentro de ésta la de los grupos) y de los
individuos.

La digmdad de la especie es la que se estudia desde un sentido clasico, aquella
que considera dignos a todos los seres humanos en cuanto pertenecientes a la especie
humana Al considerarlos dignos, los seres humanos se colocan en una situacion
relevante respecto de otras especies.

En este sentido, la proteccion de la digmdad esta destinada a mantener la
mtegridad de la propia especie humana De manera que todo aquello que tenga
vinculacion, por ejemplo, con la mterferencia artificial en el proceso de reproduccion,
en la etapa germinal o en la constitucion genética de la raza humana, lleva un registro
de lectura de este sentido de dignidad** La importancia de la evolucién
biotecnologica sobre las posibilidades técnicas en esos supuestos merece que se le
otorgue un fratamuento diferenciado, lo que se realiza infra en el punto 4.

La dignidad de los grupos responde a una nocion rehabilitada en las ultimas
décadas, que trata de mostrar la conexi6n entre 1dentidad personal y digmdad humana
mdividual, por un lado y, por el otro, entre 1dentidad personal y pertenencia a grupos
“con ftradiciones, creencias y valores propios”*” Lo mismo puede predicarse de
algunas teorias feministas *7

Por 1ltimo, la dignidad individual es la que vincula la dignidad humana con la
autonomia individual y los restantes principios del derecho de los derechos humanos.
De este sentido se ocupan en mayor medida los textos juridicos y la ética.

3. LA DIGNIDAD HUMANA EN LA NORMATIVA BIOETICA
INTERNACIONAL

Compo se dijo, la Declaraci6n Unmiversal sobre Bioética y Derechos Humanos de
la UNESCO, de 19 octubre de 2005, hace alusion expresa a la dignidad humana en
numerosas normas. En rigor, en nueve ocasiones: dos veces en el preambulo y siete en
el articulado (articulo 2, mncisos ¢ y d; y articulos 3, 10, 11, 12 y 28). Otros textos
mencionan a la dignidad con un sentido analogo a la Declaracion. Se trata de diferentes
mstrumentos mternacionales que, a su vez, son fuentes de la Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos (citadas en su preambulo).

4™ Pérez Trivifo, 2007c, p. 119.
475 Perez Trivifio, 2007c, p. 120.
418 Par ejemplo, la sostenida por Catharine MacKinnon (MacKinnon, 2014).
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Los que mayor afimdad presentan con la cuestion en tratamiento son: la
Declaracion Unmiversal de derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948 (preambulo
y articulos 1, 22 y 23); la Declaracion Umiversal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, de 1997 (preambulo y articulos 1, 2, 6, 10, 11, 12, 15, 21 y 24);
la Declaraci6n Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, de 2003 (preambulo
y articulos 1, 7, 26 y 27); y en el marco regional europeo, la Convencion para la
Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del ser humano con respecto a la
aplicaci6n de la Medicina y la Biologia (Convenio de Oviedo), aprobada en 1997 y
vigente desde 1999 (preambulo y articulo 1).

Lo expuesto es sm perjuicio de reconocer el valor tedrico de las restantes fuentes
que, de manera directa o indirecta, se mencionan en distintos pasajes de este trabajo *"’
Y

2

Argentina, debido a lo previsto en el art. 75-22 CN y demas convenciones regionales

claro esta, sin desconocer los tratados de derechos humanos que ngen en la

aplicables. Las referencias normativas que se destacan en este caso son la CADH, que
se refiere a la digmdad en los articulos 5, 6 y 11, y la Convencion Belém do Para, que
lo hace en el preambulo y en los articulos 4 y 8.

De todo este umiverso normativo, la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos se constituye en una herranuenta relevante y prioritana de anahisis
Juridico.

La relevancia de su estudio deriva de que proporciona una optima posibilidad
para trabajar sobre el concepto dignidad humana de la gestante en la GS, a partir de un
mstrumento internacional especifico para la Bioética. Como se ha dicho, la GS se

477 Tales son el Pacto International de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), 1a Convencion Internacional de las Naciones
Unidas sobre 1a Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965). la Convencion de
las Naciones Unidas sobre 1a eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (19797,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989), el Convenio de 1as Naciones
Unidas sobre 1a Diversidad Biologica (1992), las Normas uniformes de las Naciones Unidas sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad (1993), 1a Recomendacion de la
UNESCO relativa a 1a situacion de los investigadores cientificos (1974), 1a Declaracion de 1a UNESCO
sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (1978). la Declaracion de la UNESCO sobre las
Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras (1997), la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre 1a Diversidad Cultural (2001), el Convenio de la OIT
(IN"169) sobre pueblos indigenas v tribales en paises independientes (1989), el Tratado Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos para 1a Alimentacion v 1a Agriculiura aprobado por 1a Conferencia de
la FAO (2001, vigente desde el 29 de junio de 2004), el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectnal relacionados con el comercio (ADPIC), anexo al Acuerdo de Marrakech por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio (vigente desde el 1° de enero de 1995), 1a
Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC v 1a salud publica del 14 de noviembre de
2001 v los demas instrumentos internacionales aprobados por las Naciones Unidas v sus organismos
especializados, en particular la Organizacion de las Naciones Umidas para la Apgricultura y la
Alimentacion (FAO) y la Organizacion Mundial de 1a Salud (OMS).
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mscribe dentro de las posibilidades cientifico-técnicas que permuten las TRHA , que es
el ambito de estudio propio de dicha disciplina. Y en tanto la Declaracion integra el
corpus iuris internacional es aplicable a nuestro sistema constitucional-convencional.

Como consecuencia de su relevancia, las normas juridicas que contiene la
Declaracion son (deben serlo) el primer matenal a confrontar por el intérprete juridico
que debe resolver un problema bioético. Se trata de un abordaje priontario mas no
unico, pues dicho analisis critico debe complementarse luego con otro desde el punto
de vista de la filosofia moral De acuerdo con lo que sefiala Waldron, en tanto la
digmdad es un concepto de la moral y del derecho, es interesante ver qué puede aportar
y como nos acercamos a ella a partir del derecho *®

Reconocido el sentido relevante y priontario indicado, se destaca con
Kemelmajer de Carlucc: y Lloveras que la dignidad humana es el “eje conductor™ de
la Declaracion, a la vez que aporta estandares para su aplicacion en los diferentes
ambitos_*"* de manera principal en el de la bioética. Los estandares de aplicacién hacen
al contemido y a la dehmuitacion del concepto. Desde luego, a esta afirmacion se la
puede vincular también con la idea de Waldron, quien sostiene que la digmdad humana
esta intimamente conectada al derecho; se la piensa como su fundamento, como
contenido de ciertos derechos, e incluso en su forma y caracter estructural *%

Por lo tanto, en este momento y en este contexto juridico se impone avanzar con
mayores precisiones sobre este concepto, lo contrario supondria un vicio importante *!
Mas aun cuando la investigacion se basa en un razonamiento practico, es decir, esta
destinada a proporcionar elementos para la argumentacion juridica.

Ceifiida al ambito bioético, Ashcroft distingue cuatro grupos de definiciones: el
primero incluye a los escépticos, esto es, quienes consideran a la digmdad como un
concepto mcoherente o mutil; para el sepundo grupo es una nocion basada en la

418 “Before we get anywhere near the law, we look for the sense that moral philosophers have made of
it — Immarnuel Kant, for excample .. That is a tempting approach. But moral philosophy is not our only
philosophical resource for exploring an idea like dignity. What ifwe were to iry the opposite approach?
Dignity seems at home in law. Let us begin by analyzing how if works in its native habitat and see
whether the jurisprudence of dignity can cast any light on its use in moral discourse.” (Waldron, 2009,
p. 209).

4® Kemelmajer de Carlucci y Lloveras, 2009, p. 219.

40 “Dienity is intimately connected with the idea of rights — as the ground of rights, and the content
of certain rights, and perhaps even the form and structural character of rights.” (Waldron, 2009, p.
210).

4 Garcia Manrique, 2000, p. 44.
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autonomia; el tercero lo asocia a la capacidad, funcionalidad o interaceci6n social; y el
tiltimo a una propiedad metafisica **2

Garcia Manrnque suma una quinta categoria: la concepcion convencional que, s1
bien no renuncia al concepto de digmidad humana (como la posicion escéptica),
sostiene la imposibilidad de su fundamentacion y, en consecuencia, la considera solo
un presupuesto de la acci6n moral No obstante, a esta postura se la desestima con
rapidez por distintos arpumentos. Se la acusa de wrracional, ya que no aporta razones
de por qué es un valor infrinseco de toda persona humana. También de estéril, pues, al
no indicar por qué los seres humanos son valiosos moralmente, choca con la
imposibilidad de deducir consecuencias normativas de ello, por caso, cual es el estatus
de la dignidad. Por ultimo, es débil, en razon de que no puede ser defendida con
argumentos; por ejemplo, a la pregunta ;por qué son dignos todos los seres humanos?,
solo pueden responder “porque asi esta convenido™ ***

También cabe dejar de lado la perspectiva de la postura escéptica*®* (el primer
grupo en la clasificacion de Ashcroft), pues una interpretacion, tanto literal como
sistémica, de las numerosas referencias normativas sefialadas anticipan que de ningin
modo es un concepto 1mitil o comprendido por otros (en el principio de respeto por las
personas o en el principio de la autonomia individual) y mucho menos un concepto
vacio de contemido (sentido no determinado por la norma). En nigor, como lo sefiala
Camps, lo que subyace en el articulo mncrédulo de Macklin es una reaccion a ciertas
doctrinas religiosas. Se refiere a la de los miembros de la Comusion presidencial
norteamericana nombrada por el ex Presidente Bush, que piensan en la digmdad

48 “Currently, scholars divide into four distinct groups as regards dignity. One group regards all
“dignity-talk’’ as incoherent and at best unhelpful, at worst misleading. I venture to suggest that this
group is the mainstream of current English speaking bioethics. Another group finds dignity talk
illuminating in some respects, but sirictly reducible fo autonomy as extended fo cover some marginal
cases. To this group we can assign Deryck Bayleveld and Roger Brownsword, whose immensely
scholarly and interesting book I discuss further below.5 6 The third group considers dignity fo be a
concept in a family of concepts about capabilities, functionings, and social inferactions. This group is
exemplified by the authors of a recent suite of articles in The Lancet, inspired by the writings of Amartya
Sen and Martha Nussbaum on development and freedom.7—10 The final group considers dignify as a
metaphysical property possessed by all and only human beings, and which serves as a foundation for
moral philosophy and human rights 1113 This group is perhaps the mainsiream in European bioethics
and much theological writing on bioethical topics, and is exemplified in the book by Leon Kass here
reviewed, of which more in due course.” (Ashcroft, 2005, 679).

Para Velazquez Jardana, en el segundo grupo, donde se ubican Roger BROWNSWORD, Deryck
BEYLEVELD v T. CAULFIELD, se sostiene “gque la importancia de la dignidad radica en la autonomia
vinculada a los derechos negativos y rechazan que esté justificada su utilizacion para elaborar una
condena general de los avances cientificos.” (Velazquez Jardana 2009, p. 104).

483 Garcia Manrique, 2009, p. 48.

48 Macklin, 2003 y Pinker, 2008.
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humana como vertiente religiosa, como perteneciente al hombre en tanto creacion
divina, a su imagen y semejanza.**> Asimismo, Camps suma otras razones con peso
argumental para apartarse de la posicion escéptica; sostiene que la utilidad no es un
criterio valido para juzgar un principio ético, y a la vez agrega que la noci6n conceptual
de digmdad debe ser interpretada en situaciones y contextos particulares **

En cuanto a la tercera postura, siempre en la clasificacion de Ashcroft, esto es,
la que asocia dignidad con capacidad, funcionalidad o interaccion social **7 aparece
como un camino intermedio entre la dignidad como autonomia (segunda postura) y la
de raiz metafisica (cuarta postura). Por lo tanto, sigmiendo aqui a Garcia Manrique,
parece razonable circunscribir el anlisis conceptual a estas dos tltimas *5

Al mismo punto se llega si se adopta la posicion de Ramon Valls; este autor
distingue entre dos posibilidades conceptuales: (1) acatar y observar la ley moral (de
origen externo, la razon puede conocerla, pero no la crea), y (1) darnos la ley moral a
nosotros musmos (autonomia). “En la jerga kantiana, los primeros profesan

485 “MACKLIN esta proponiendo, asi, una especia de «navaja occamiana» que elimine los conceptos
superfluos. Aunque, como decia, en el trasfondo de su reflexion hay algo mas, v es el rechazo al sentido
que dan a 1a dignidad humana ciertas doctrinas religiosas (en concreto las que inspiran a los miembros
de la Presidential’s Commission nombrada por Bush) que defienden una concepcion de l1a dignidad
restrictiva y estrechamente vinculada a 1a creencia de que el hombre ha sido creado por Dios y eso es lo
que le confiere dignidad ™ (Camps, 2009, p. 148).

488 “No digo que MACKLIN carezca de razon. La dignidad humana es seguramente un concepto imitil.
Pero jimitil para queé? Dicho de otra forma, jes 1a utilidad o inutilidad el criterio que debiera servirnos
para analizar el uso v el sentido de los conceptos éticos? Si 1a utilidad hay que medirla por el papel de
dichos conceptos en 1a resolucion de problemas, no solo el de dignidad, sino la mavyoria de ellos
(incluido el de autonomia) deberian ser rechazados por imitiles. Todos exigen ser interpretados a la luz
de las situaciones particulares y de los contextos especificos. Ninguno nos da 1a clave para determinar
la solucion correcta. No solo la éfica, sino la filosofia en general maneja de continuo conceptos borrosos,
confusos y vagos. Lo cual no significa que debamos prescindir de ellos. Dignidad, autonomia y respeto
forman parte de un conglomerado de significados que se enriquece por la conjuncién de los tres
conceptos v se empobrece si lo reducimos a uno de ellos.™ (Camps, 2009, p. 149).

47 Martha Nussbaum, por ejemplo, sostiene: “Las capacidades se presentan asi como la fuente de los
principios politicos para una sociedad liberal y pluralista; su contexto es un tipo de liberalismo politico
que los convierte en fines especificamente politicos y los formmla de un modo que evita toda
fundamentacion metafisica especifica... También argumentaré, de nuevo confiando en la idea intuitiva
de 1a dignidad humana_ que las capacidades en cuestion deberian atribuirse a todas y cada una de las
personas, para fratarlas asi como fines y no como medios para los fines de otros.™

Luego, 1a autora elabora una lista de diez capacidades humanas basicas, que deja abierta a los aportes
criticos. Dichas capacidades humanas basicas son: 1. Vida, 2. Salud fisica, 3. Intepridad fisica, 4.
Sentidos, imaginacion v pensamiento, 5. Emociones, 6. Razon practica, 7. Afiliacion, 8. Otras especies,
0. Juego, 10. Conftrol sobre el propio entorno (politico y material).

Y agrega: “La idea basica es que en relacion con cada una de estas capacidades podamos sostener, al
imaginar lo que seria una vida desprovista de ella, que no seria una vida acorde con la dignidad humana ™
(para ampliar, ver Nussbaum, 2007, p. 83, 88-89).

4% Garcia Manrique, 2000, p. 44-47.
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heteronomia moral (ley de otro), muentras los segundos proclamamos la autonomia
moral del ser humano (ley de uno mismo). %

La cuestion, entonces, se centra en determinar s1 estos dos criterios se excluyen
entre si y, en tal caso, cual es elegido por la Declaracion, si es que opta por alguno de
ellos.

a) La dignidad como autonomia

S1 se piensa en la digmdad humana basada en la autonomia, la doctrina kantiana
aparece como referencia inevitable_ Se trata de la filosofia que mayor influencia tiene
en el pensamiento occidental sobre este tema.**® Para Kant, las personas tienen
digmdad y no precio, son fines en si mismos y no medios, y pueden autodeterminarse
y autolegislarse (por intermedio de la razén y voluntad) *!

Sin embargo, esta mirada, aunque mayoritaria en el pensanmiento occidental, no
es la que se deriva, al menos no de manera estricta o pura, de las normas de la
Declaracion. Tampoco de sus fuentes. Como sea, tratandose de una ética formalista y
abstracta requiere de su concrecion politica. En materia bioética, ello sucede tanto en
un estudio sobre principios como en otro narrativista. El caso concreto esta situado en
una realidad social e historica determunada, que orenta el contemdo normativo y las
posibles acciones a seguir. Ello es asi, pues, como sostiene Valls, la moral sirve “para
descalificar normas o conductas, pero no para decir concretamente qué se debe hacer.
La determinacion concreta, por tanto, ha de ponerla la estimacion social y el legislador
politico %

Para Kemelmajer de Carlucel y Lloveras, se debe observar 1a realidad (los textos
juridicos) para desentrafiar de ellos lo que amparan y lo que excluyen *?

Garcia Manrique sefiala dos problemas que confrontan las normas juridicas con
la filosofia moral kantiana, que pueden sintetizarse en dos lineas argumentales. Una
gira alrededor del concepto de autonomia gradual; la otra destaca el valor de la
capacidad para la autonomia como capacidad para tomar decisiones sigmficativas
(comrectas o mcorrectas), sobre la base de un factor de correccion externo (i1deal de

excelencia o de vida buena).

4% Valls, 2000, p. 65.

4%0 En el punto 5 de este mismo capitulo se amplia sobre este pensamiento.
491 Kant, 2012.

492 Valls, 2009, p. 69.

493 Kemelmajer de Carlucci y Lloveras, 2009, p. 223.
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El primero de los conflictos expresa que, s1 la dipmdad deriva de la capacidad
para la autonomia, y esta capacidad no es 1gual para todas las personas, podria pensarse
en forma valida que existen diferentes digmdades, conforme las distintas capacidades
(donde un caso extremo seria el de aquella persona que carece de toda capacidad). Ello
habilita a Garcia Mannque a sostener una nocion de autonomia de tipo gradual
(desigual). Se ha mntentado contrarrestar este argumento de la gradualidad, con otro
que se expresa en favor de una suerte de capacidad mimma; pero, en tal supuesto, el
problema persiste, ya que esta capacidad minima tampoco seria poseida por todas las
personas. Lo que lleva a Garcia Manrnique a preguntarse s1 la consideracion absoluta
de digmidad, esto es, en palabras de Perez Trivifio, la que prescinde de la “psicologia
moral, de las relaciones sociales y de nuestra comprensién de la identidad personal™***
mas 1dentificada con el pensamiento kantiano, resulta ftil en bioética. “Porque bien
podria ser que la construccion kantiana de la dignmidad fuese asummble de cara a la
determinacion del sentido de la moralidad y, al tiempo, que la bioética necesitase de
una concepcién distinta, modificada o enriquecida de esa misma idea de dignidad

La Declaracion Umiversal de Derechos Humanos, fuente principal de la
Declaracion, expresa en su preambulo: “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digmidad intrinseca y de los
derechos 1guales e inalienables de todos los miembros de la fanulia humana™. Luego,
en el articulo 1 estipula que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
digmdad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros ™**¢ En el articulo 22 establece que la realizacién
de los derechos econdmicos, sociales y culturales son mndispensables a la dignidad de
la persona; la formula se repite en el articulo sigpmente, en relacion con la
remuneracion. Este mstrumento se posiciona en un concepto de digmidad que tiene
pretensiones normativas, es decir, que persigue obtener consecuencias practicas y
comunes a todas las personas humanas. Lo mismo puede decirse de la Declaracion.
En cambio, el uso kantiano de dignidad no se refiere a lo que esta de acuerdo o no con
esta dipmdad personal de las normas juridicas, smo a la concordancia con la ley moral
De lo dicho surge que el uso del concepto dignidad en los textos normativos juridicos
alude y protege la digmdad humana de cada individuo, muentras que la metaética

44 Pérez Trividio, 20072, p. 21.
45 Garcia Manrique, 2009, p. 50-51.
4% Los resaltados son propios.
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kantiana la piensa como capacidad genérica de la humamdad de darse a si nusma la
ley moral. Esto es, se trata de un concepto formal de digmdad vy, por lo tanto, carente
de contenido concreto *7

Los textos juridicos hacen referencia a un “ideal global de vida buena que, en

tanto 1deal sustantivo, si permutiria extraer consecuencias concretas tales como la
afirmacion de los derechos fundamentales o como la formulacion de criterios para
resolver problemas bioéticos_. "#8

Y este ideal funciona como clausula de cierre y como clausula de interpretacion
en una teoria de los derechos fundamentales y de la bioética.

Con el 1deal de excelencia, Garcia Manrnique ingresa al segundo problema, y
plantea su disenso con la posicién liberal (extrema o conservadora),**® que argumenta
sobre la imposibilidad de plantear un 1deal de vida buena para el hombre o vinculado
a los fines de la vida humana_ El autor razona que, s1 ello en verdad no fuese posible
(establecer un 1deal de excelencia), tampoco podria otorgarsele valor a la autonomia.
En suma, defiende una capacidad humana para la autonomia, es decir, “la capacidad
para tomar decisiones sigmificativas y, para lo que ahora interesa, una decision
significativa es una decision que puede ser juzgada como correcta o incorrecta” >
sobre la base de un factor de correccion externo (ideal de vida buena).

47 Garcia Manrigue, 2009, p. 51. “El concepto de dignidad perteneceria al campo de la metaética y no
al de la ética normafiva, limitindose a servir como expediente que explica, por una parte, el origen
lmmane (y no divino o natural) de 1a moral y, por otra parte, permite rechazar las concepciones
aristocraticas de 1a moral, al hacer ver que esta capacidad para la moralidad esta conectada con lo
lmmane en si, ¥ no con 1a posesion de caracteristicas especiales. Por eso, podriamos decir que Kant no
esta interesado fanfo en afirmar 1a dignidad de cada individuo en particular, cuanto 1a digmidad de esa
genérica capacidad humana que nos permite pensar v aciuar moralmente, una capacidad que, desde
luego, no se acualiza por igual en cualquier ser humano biologico (baste pensar en los nifios o en
algunos enfermos). (Garcia Mannique, 2009, p. 52).

4% Garcia Manrique, 2009, p. 52.

4% “Si bien en general los liberales parten del reconocimiento del principio de autonomia como
findamento de sus concepciones, no todos lo entienden de igual manera. El liberalismo de algunos
utilitaristas se orienta al incremento de la autonomia global de un grupo como si se tratara de un solo
individuo. El liberalismo conservador de los libertarios pretende que la autonomia se distribuya
espontaneamente y deje intacta la autonomia que cada uno parece haber alcanzado por si mismo. Por
su parte, el liberalismo perfeccionista considera que la vida autonoma es valiosa si los planes de vida
son aceptables y buenos. Finalmente, el liberalismo igualitario busca maximizar 1a autonomia de cada
individuo por separado en la medida en que ello no implique poner en sifuacion de menor autonomia
comparativa a otros individuos.” (Vazquez, 2009, p. 199).

3% “Perp este juicio de correccion ha de depender necesariamente de un criferio externo al propio sujeto
que toma la decision 51 este criterio no existe (y el ideal de 1a vida lmmana buena es precisamente ese
criterio), enfonces los seres humanos no pueden ser valorados por su capacidad para la autonomia,
porque ni siquiera puede determinarse quién posee tal capacidad (no podrian distinguirse las acciones
de un loco de las de un cuerdo).” (Garcia Mannique, 2000, p. 53).
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b) La dignidad heteronoma

Se trata de una concepcion de la dipmidad contrapuesta a la que se basa en la
autonomia, tanto filosofica como juridicamente.

La posicion heteronoma parte de que los seres humanos tienen un lugar atribmido
en el mundo y su conducta sera digna en la medida que sepan conservar ese lugar.
Pretende respetar un orden general dado de antemano, con normas propias que lo rigen.
La vis10n mas extendida es la religiosa. La dignidad deriva de la posesion de un alma
mmortal (a diferencia de los demas seres) o de haber sido creados a imagen y
semejanza de Dios, contando con la posibilidad de conocer la ley natural.

Ahora bien, cualquer concepcion religiosa, por respetable que sea, no es
aceptable en un analisis critico msfilosofico, en tanto se origina y se sustenta en una
revelacion (y no en la razon). La concepeion que requiere una bioética laica es racional,
esto es, “comunicable arpumentativamente a los demas, y que los demas estén en
condiciones de aceptar o rechazar de acuerdo con razones %! Sus destinatarios son
todas las personas, no solo aquellos con capacidad de acceder al conocimiento
mediante la revelacion.

Existen otras concepciones heteronomas no religiosas, de base anstotélica y
caracter teleologico, que también parten de una posicion de la persona humana en el
mundo (lo que es) y lo que podria llegar a ser s1 alcanzase su fin.

En suma, desde esta perspectiva, la digmdad de la persona humana no depende
solo de su capacidad para la autonomia. Y estaria defimda por una forma de ser actual
y potencial ya determinada, integrando un orden general del mundo, que el agente no
elige. Los seres humanos serian autonomos, pero el criterio para deternunar lo que es
bueno para €l es heteronomo, es decir, ajeno a su propia especificacion como sujeto
auténomo %

¢) Concepcion de la dignidad humana en bioética

Con base en la nocion kantiana de digmdad que, se reitera, no es la que brindan
los textos normativos juridicos en general, m la Declaraci6n Umiversal sobre Bioética
y Derechos Humanos en particular —aunque la presuponen—, se ha intentado elaborar
un concepto de digmdad humana propio para el ambito de 1a bioética. En este sentido,
al valor intrinseco de lo humano (digmdad kantiana) debe agregarsele ademas un relato
de la vida humana buena (un ideal de excelencia).

3% Garcia Manrique, 2009, p. 54.
52 Garcia Manrique, 2009, p. 54-55.
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Garcia Manrique menciona una serie de notas®® de interés y valor practico, que

deberia contener una concepcion de la digmidad humana apropiada para la bioética. A
la vez, estas notas funcionan como guia mterpretativa de las normas de la Declaracion.

@

(1)

(1)

()

)

La autonomia como base: 1a digmdad humana se basa en la autonomia
moral, que es la capacidad para darse a si mismo normas morales. La
capacidad para la autonomia debe distinguirse de la autonomia en si, la
que se visualiza como resultado del ejercicio de dicha capacidad.

Razon de ser del valor de la capacidad para la autonomia: el valor de la
capacidad para la autonomia radica en que pueda ser bien ejercida. Se
entiende por bien ejercida cuando tiende a aproximarse al ideal de lo
humano (1deal de excelencia humana).

Capacidad de posesion variable: una cualidad absoluta e mvanable no
es satisfactoria para los objetivos de la bioética. Las personas humanas
poseen una capacidad en grados diferentes, conforme distintas
circunstancias empiricas. En rigor, esta nota reconoce que los sujetos de
la bioética, en general, poseen una capacidad para la autonomia menor,
temporaria o permanente, mas o menos modificable.

Capacidad de ejercicio variable: con independencia del grado de la
propiedad que se posee, la capacidad también puede ser ejercida de forma
variable, lo que determinara que se aproxime mas o menos al ideal de
excelencia humana. Es decir, existen distintos miveles de capacidad para
la autonomia y distintos mveles de ejercicio.

Dignidad actual y dignidad potencial: 1a digmdad como cualidad (actual)
es la poseida por todas las personas humanas (o por la mayoria de ellos),
en algtin grado. Esta dignidad como cualidad (actual) se vincula con el
comportamiento digno (potencial) °* El ideal de excelencia humana
debe ser asequible por todos, estar al alcance de todos, a través de la
educacion. A estas notas también se las pueden identificar como digmdad
mherente, ontologica o absoluta, por un lado, y digmdad empirica,
fenomenolégica o relativa, por el otro 7%

3% Conf. Garcia Manrique, 2009, p. 55-58.

3 “Si tenemos una dignidad inherente u onfolégica o absolufa es porque somos capaces de
aproximamos a 1a excelencia, esto es, porque podemos llegar a tener dignidad empirica, fenomenologica
o relativa. ™ (Garcia Manrique, 2009, p. 57).

3% Garcia Manrique, 2009, p. 56.
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(vi) Lo humano mas alla de lo autonomo: se trata de justificar la extension de
la dignidad a todo lo “biolégicamente humano™ en aquellas situaciones
donde los seres humanos carecen de autonomia. Las opciones son dos: o
bien se crea un argumento en virtud del cual se pueda extender la “capa™
de la dignidad a los seres humanos no autonomos, o bien se debe elaborar
un concepto de digmdad que no descanse —exclusivamente— sobre la
autonomia 3%

Otra forma de caracterizar a la dignidad en bioética se encuentra en la idea de
Camps. Esta autora sostiene que ella debe entenderse en forma articulada con las 1deas
de autonomia y respefo. En rigor, estos dos ultimos conceptos, que funcionan entre si
imponiéndose limites reciprocos (por ejemplo, el respeto debido al otro es un limite a
la propia autonomia), ayudan a comprender en qué consiste la digpmidad humana.
Aclara que ninguna de las tres nociones “ahuyenta™ los problemas basicos, la forma
general o abstracta, ya que mingiin concepto valorativo (y los tres lo son) es absoluto.
Se trata de criterios para abordar los problemas >’

Con otra terminologia, Nino extrae la fundamentacion de los derechos humanos
de una conjugacion necesaria de los prncipios de digmdad, autonomia e
mnviolabilidad.

En el curso de este trabajo se propondran tres principios, de cuya combinacion
dertvan los derechos humanos fundamentales. Uno es el principio de
inviolabilidad de la persona, que prohibe imponer sacrificios a un individuo
solo en razon de que ello beneficia a otros individuos; el segundo principio es
el de autonomia de la persona v €l asigna un valor mtrinseco a la persecucion
de planes de wvida e ideales de excelencia (y. en virtud de un principio
complementario, al placer v a la ausencia de dolor); el tercer principio, el de
dignidad de la persona, prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus

3% Unos intentos en este ultimo sentido son los ensayados por Martha Nussbaum en Las fronteras de
la justicia (MNussbaum, 2007) v Ronald Dworkin en £l dominio de la vida (Dworlan, 1994).

37 “No se nos oculta que la extension del concepto de dignidad al de autonomia y al de respeto no
ahuyenta problemas basicos. Ningin concepto valorativo (y los tres lo son, lo veremos luego) es
absoluto. En la practica necesitan articularse entre si, lo cual pone de manifiesto que el respeto debido
al otro puede significar un limite para la propia autonomia Es lo que ocurre cuando el interés de 1a
ciencia, o incluso el interés de un profesional de 1a sanidad, se ve frenado por el respeto a la integridad
del paciente, en 1a forma de no hacer un uso mercantil o estrictamente utilitario de su cuerpo o de alguno
de sus organos (aungue sea en beneficio de otros). O, al revés, el respeto a 1a salud pablica, que no es
otra cosa que el cuidado por todos ¥ cada uno de los cindadanos, obliga a controlar una epidemia con
una serie de medidas que sin duda coartan 1a libertad individual Al mismo tiempo que el anilisis de lo
que significa la dignidad descubre conflictos como los citados, ese mismo analisis nos proporciona unos
criterios para abordarlos. Lo cual no significa que abordar los conflictos sea resolverlos, ya lo he dicho
al principio, pero conviene seguir recordandolo ™ (Camps, 2000, p. 147-148).
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voliciones ¥ no en relacién con otras propiedades sobre las cuales no tienen

contro] %

Estas tres concepciones (Garcia Mannque, Camps y Nino) son apropiadas para
comprender el objeto del estudio que se presenta. Proporcionan una version
enriquecida y actuahzada de la digmdad humana para el fenémeno bioético. Se la
entiende como la autonomia moral —que esta a la base—, a la que se le suman otros
conceptos (capacidad para la autonomia, 1deal de excelencia, respeto, mviolabilidad).
De su interrelacion surgira también el contemdo concreto a la dignmidad de 1a gestante
en la GS, practica inserta dentro del campo de actuacion bioética.

A los desarrollos anteriores se puede agregar otro que reconoce estdndares
concretos de la comunidad, sin alterar lo sustancial Para Kemelmajer de Carluce: y
Lloveras, “la dignidad humana implica el respeto al ser humano en su condici6n de
unico e urepetible, para lo cual deberan tenerse en cuenta los estandares y
convenciones de la cultura o comumidad en la que una persona se encuentra inserta,
siempre que esos estandares no violenten lo humano irreductible 3% En este mismo
senfido, de reconocimiento de estandares, también se pronuncia Dworkin, reafirmando
que éstos “difieren de lugar a lugar y de época en época.”™ '’

d) La dignidad como concepto complejo y abstracto.

De acuerdo con lo visto en los apartados precedentes, se puede concluir que un
concepto de digmdad humana para la bioética —base para delinear el contemido de la
digmdad de la gestante en la GS— es complejo y abstracto, en cualquiera de sus
presentaciones.

La complejidad denva tanto s1 se considera a la digmdad como una
configuracion entre la nocion de valor en si de la persona humana, basada en su
capacidad para la autonomia y orientada a la consecucion de un ideal de excelencia,
cuanto si1 se la entiende como una construccion que requiere la articulacion necesana
de las nociones de autonomia y respeto. Estos conceptos de autonomia y respeto se
imponen entre si limitaciones reciprocas, lo que ayuda a comprender a modo de

sintesis dialéctica en qué consiste la digmdad humana Lo musmo sucede en el

3% Nino, 2017, p. 46.

% Kemelmajer de Carlucci y Lloveras, 2009, p. 225-226.

Estas autoras también defienden como recurso 1a remision al “techo ideologico de la Constitucion™ A
su estructura de valores u orden de valores, cuya mterpretacion tiene impacto en 1as palabras de la norma
(Eemelmajer de Carlucci v Lloveras, 2009, p. 226). En igual sentido, ver Sagiiés, 2016, p. 339 y sig.
310 Dworkin, 1994, p. 305.
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pensamiento de Nmo, con validez para todos los derechos humanos, cuando alude a la

mterrelacion entre los principios de mviolabilidad, autonomia y dignidad de 1a persona

humana.

Lo dicho es sin perjuicio de aceptar la recomendacion de construr estandares de
actuacion, elaborados sobre la base del dato empirico que se analiza, aplicables a cada
comunidad. Justamente, todo ello es necesario debido al caracter abstracto de la
nocion. Es decir, a la digmidad humana en bioética, y en consecuencia a la digmidad de
la gestante en la GS, debe dotarsela de un contemdo concreto, que recepte las
circunstancias de tiempo y espacio de aplicacion.

€) La interpretacion de la Declaracion Universal sobre Bioetica y

Derechos Humanos.

La necesidad de mterpretacion que requieren las normas de la Declaracion
responde a que sus cldusulas son principios (no reglas).*!!

Por lo tanto, sin perder de vista la complejidad conceptual explicada vy, en la
bisqueda del cometido de esta mvestigacion, corresponde destacar algunas referencias
que contiene la Declaracion.

()  Preambulo. La primera mencion a la “dignidad de la persona humana™>'?
se expresa en el preambulo, tercer parrafo. La Declaracion establece alli
que los problemas éticos que genera el progreso cientifico y sus
aplicaciones tecnologicas deben ser examnados teniendo en cuenta el
respeto de tal digmdad.

(1)  Articulo 2, incisos c¢) y d). Se regulan aqui el respeto de la “digmdad
humana”, de acuerdo con el derecho internacional relativo a los derechos
humanos, por un lado, nuentras que, por el otro, se advierte que los
adelantos de la ciencia deben realizarse en el marco de los principios

511 Garcia Manrique, 2009, p. 58.
32 Una discusion interesante que puede darse, pero que no se dard en este trabajo en tanto excede su

objetivo principal es el vinculado a las posibles razones —y su impacto bioético— que tendrian las
diferentes expresiones utilizados por la Declaracion alrededor del concepto “dignidad™. En efecto, en
€l preambulo se utiliza 1a expresion “dignidad de 1a persona humana™, mientras que en el articulado se
refiere a 1a “dignidad humana™ De ello surge el interrogante sobre si 1a Declaracion utiliza como
SINONIMOS esas expresiones v, en tal caso, cuales serian las consecuencias de una respuesta positiva o
negativa. Es decir, al concepto difuso “dignidad”, la Declaracion incorpora en el preambulo un
elemento de definicion no menos conflictivo que es el concepto “persona”, cuya incidencia en el ambito
bioético es directa (piénsese, por ejemplo, en materia de tratamiento y destino de embriones no
implantados, aborto, entre ofros).
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éticos de la propia Declaracion’'® (también en respeto por la “dignidad
humana™).
Entre los principios éticos a los que alude el articulo 2-d), interesa resaltar
las normas de los articulos 5, 6-1 y 8.
(1)  Articulo 3. Es el primero de los principios rectores que regula la
Declaracion, que se refiere al respeto pleno de la “dignidad humana™.
(1v)  Articulo 10: “Se habra de respetar la 1gualdad fundamental de todos los
seres humanos en digmdad y derechos, de tal modo que sean tratados con
justicia y equidad.”

(V) Por ultimo, 1a clausula mterpretativa que contiene el articulo 2851

En una mterpretacion literal de estas normas (a excepcion de lo previsto en el
articulo 10), la Declaracion parece tolerar la concepcion compleja de digmdad que
versa sobre el respeto por la capacidad para la autonomia de las personas, destinada a
alcanzar el mayor grado posible del ideal de excelencia. El articulo 10, en cambio,
parece mclinarse hacia una concepcion absoluta (propiedad metafisica) de la digmdad
humana, antes que una capacidad para la autonomia_

De ser asi, en una interpretacion sistematica, esto es, el articulo 10 (digmdad
fundamental e 1gual para todos los seres humanos) leido en conjuncion con el articulo
5 (que admite la existencia de personas que carecen de autonomia),’'* la Declaracién
presentaria una mcongruencia concepfual S embargo, la cuestion no debe preocupar,
pues se trataria de una mera incongruencia tedrica sin mcidencia practica, si se admiten
las otras posibilidades del concepto complejo, a saber: la articulacion de la dignmidad
humana con las nociones de autonomia y respeto (por ejemplo, de la diferencia), o la
mterrelacion entre los principios de digmdad de la persona con la autonomia e
mviolabilidad. De ello surge que autonomia y respeto (o autonomia e inviolabilidad)
se limitan entre si a fin de propiciar, a modo de sintesis, la formulacion de un contenido
concreto a la digmdad (y por lo tanto resolver qué se entiende por tal), teniendo
siempre como destino su efectiva realizacion.

3 Se refiere a los estipulados en los articulos 3 a 17.

314 “Ninguna disposicion de la presente Declaracion podra interpretarse como si confiriera a un Estado,
grupo o individuo derecho alguno a emprender actividades o realizar actos que vayan en conftra de los
derechos lmmanos, las libertades fundamentales y la dipnidad humana ™

15 Articulo 5: Autonomia y responsabilidad individual. “Se habra de respetar la autonomia de la
persona en lo que se refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas
¥y reaspetando la autonomia de los demds. Para las personas que carecen de la capacidad de ejercer su
autonomia, se habran de fomar medidas especiales para proteger sus derechos e infereses.”
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Asi las cosas, las clausulas de 1a Declaracion, que se refieren de manera expresa
a la dignidad humana, pueden interpretarse, en forma valida y justificada, en un sentido
conceptual unitario (aunque complejo).

Pero puede ocurrir también que los redactores de la Declaracion hayan decidido
no adscribir a una determinada concepcién tedrica de dignidad,'® con la finalidad de
favorecer su uso doble: como limite y guia en cada caso concreto, o como una especie
de freno y contrapeso a la fuerza del desarrollo cientifico que no se detiene. Esta opcion
también concuerda o puede ser leida en el registro de los conceptos complejos y
umitarios elegidos; me refiero a la i1dea de autonomia y respeto o autonomia e
mviolabilidad impomeéndose limites en forma reciproca, actividad que deja a resguardo
los excesos y los defectos de las acciones particulares de cada caso.

Ahora bien, con independencia que se adscriba a alguna concepcion
determinada, para un razonamiento practico interesa destacar que el articulo 10 puede
ser mterpretado de manera sisténuca (junto a los articulos 5, 8 y 28), en un registro
propio para el ambito americano. El principio interpretativo rector en este caso es el
de respeto por la 1gualdad real (matenial y formal o compleja —sepin se vera luego en
el Capitulo V-), en digmidad y en derechos, a partir de una concepcion de justicia, que
recepte la situacion de las personas gestantes como posibles mtegrantes de un grupo
estructuralmente desventajado.

Desde esta vision, la pauta interpretativa tolera una dimension temporal y
espacial actual en clave regional, cuya comprension, dada la mntroduccion de la bioética
en el marco normativo mternacional de los derechos humanos, se enriquece con la
adicion de la CADH, la Convencion Belém do Para y demas instrumentos relacionados
con la proteccion de mujeres (desde luego, la CEDAW) y otras personas con capacidad
de gestar.

De esta manera, la interpretacion de las normas bioéticas posee un efecto
expansivo, entendido como un recorndo de 1da y vuelta: de la Declaracion al ambito
latinoamericano y de alli su retorno a la Declaracion, enriquecido por las pautas
empiricas espaciales y temporales de la region (articulo 11 de la CADH, articulo 4-d
de la Convencién Belém do Pard), conforme la interpretacién de la Corte IDH Y

Es que la bioética trata sobre situaciones que sobrepasan “el marco de las
relaciones individuo-estado y estado-estado para dotar a los derechos humanos de una

318 De acuerdo a lo visto en forma precedente, en este mismo punto.
317 En detalle, se remite al Capitulo IV de este trabajo.
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dimension espacial que pasa del individuo como crudadano a miembro de una especie
y una dimensién temporal que llega hasta las generaciones futuras.”™'® Este recorrido
de la bioética inserta en el derecho de los derechos humanos justifica, ademas, el
tratamiento de los diferentes sentidos de la digmdad.

Lo expuesto hasta ahora debe integrarse asimismo con la expresion que contiene
el articulo 2-d): “repercusiones beneficiosas del desarrollo cientifico y tecnologico™.
La nocion repercusiones beneficiosas se refiere a la aplicacion concreta de los
adelantos cientificos y tecnologicos a un caso determunado (con el limite del articulo
27)>" En lo que aqui interesa, a la posibilidad de realizacién efectiva de la GS,
derivada del avance y desarrollo de las TRHA.

Se trata de efectuar una comprension integradora de la proposicion normativa,
pues cualquer avance cientifico bioético lleva insito el destino de ser aplicado, de
repercutir beneficiosamente en los seres humanos. Siendo asi, la norma abre la
posibilidad —junto a los articulos 26 y 28— de completar la tarea interpretativa con los
principios que contienen los articulos 5, 6-1 y 8 (autonomia, responsabilidad,
consentimiento, vulnerabilidad e integridad personal®’”), aunque éstos no formulen
una referencia expresa de la dignidad humana 32!

De manera entonces que la Declaracion, el texto normativo bioético
mternacional especifico, brinda pautas que favorecen la articulacion entre dignmidad
humana, autonomia’? y la voluntad expresada en el consentimiento pleno e

318 Velazquez Jordana, 2009, p. 110.

31% Articulo 27. Limitaciones a la aplicacion de los principios. “Si se han de imponer limitaciones a la
aplicacion de los principios emunciados en la presente Declaracion, se deberia hacer por ley, en
particular las leyes relativas a 1a seguridad publica para mvestigar, descubnir v enjuiciar delitos, proteger
la salud publica v salvaguardar los derechos v libertades de los demas. Dicha ley debera ser compatible
con €l derecho internacional relativo a los derechos humanos.™

32 Articulo 5: Autonomia y responsabilidad individual. “Se habra de respetar la autonomia de la persona
en lo que se refiere a 1a facultad de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas v
respetando la autonomia de los demas. Para las personas que carecen de 1a capacidad de ejercer su
autonomia, se habrin de tomar medidas especiales para proteger sus derechos e intereses.™

Articulo 6: Consentimiento. “1. Toda intervencion médica preventiva, diagnéstica y terapéutica solo
habra de llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona inferesada, basado en la
informarcion adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser expreso v la persona interesada
podra revocarlo en todo momento ¥ por cualquier motivo, sin que esto entrafie para ella desventaja o
perjuicio algumo.”™

Articulo 8: Respeto de la vulnerabilidad bumana v 1a integridad personal. “Al aplicar v fomentar el
conocimiento cientifico, la practica médica y las tecnologias conexas, se deberia tener en cuenta la
vulnerabilidad himana Los individuos v grupos especialmente vulnerables deberian ser protegidos y
se deberia respetar 1a integridad personal de dichos individuos.™

32 Referencias expresas que, por otra parte, no son necesarias, pues se enfiende que la nocién dignidad
hmmana cmza, explicita o implicitamente, todo el texto normativo.

31 Un aporte importante a la determinacion de la autonomia de la voluntad en bioética es el siguiente:
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mformado, atendiendo a circunstancias especiales de vulnerabilidad, lo que se traduce
en el respecto por el valor adjetivo de la 1gualdad en las diferencias personales, sociales
e historicas. A la vulnerabilidad se la entiende como un concepto dinamico, por capas
y relacional, esto es, se reconoce que existen situaciones que pueden hacer o convertir
en vulnerable a una persona o grupo.
Asi, la vulnerabilidad deberia ser pensada mediante la i1dea de capas. La
metafora de las capas brinda la idea de algo flexible, algo que puede ser
multiple v diferente, v que puede ser removido de uno en uno, capa por capa.
No hay una sélida v unica vulnerabilidad que agote la categoria. puede haber
diferentes vulnerabilidades, varias capas operando. Estas capas pueden
superponerse y, por ejemplo, algunas pueden estar relacionadas con
problemas del consentimiento informado, mientras que otras lo estaran con las
circunstancias sociales **
La inclusi6n de la nocion vulnerabilidad por parte de 1a Declaracion es un signo
positivo que merece ser destacado, dada su mfluencia sobre el valor adjetivo de la

igualdad 3

“La autonomia de l1a voluntad en bioética debe ser entendida como un conjunto de principios positivos
basados en derechos subjetivos morales, que presuponen dos propiedades relevantes: la voluntariedad
¥ 1a competencia.

a) 1a voluntariedad para realizar 1a accidn auténoma supone intencionalidad; conocimiento; ausencia de
control externo e interno, 1a autenticidad.

b) la compefencia implica que una persona puede participar en las decisiones sobre su tratamiento, ¥ en
su caso, proteger al incompetente de los efectos nocivos de una mala decision, supliendo su carencia en
lo posible ” (Kemelmajer de Carlucei v Lloveras, 2009, p. 228-220).

¥ La cita continia de la siguiente manera: “Creo que vale la pena explorar la idea de capas de
vulnerabilidad. Esta idea nos ofrece flexibilidad en 1a concepcion de la vulnerabilidad. Por ejemplo, s1
consideramos la sifuacion de las mmjeres, puede decirse que ser una mmjer no implica, por si mismo,
que esa persona sea vulnerable. Gran parte de las mmjeres que viven en paises industrializados
generalmente son respetadas, pueden estudiar, trabajar v elegir su plan de vida (aunque, por supuesto,
hay mmchas excepciones como las nmjeres que estin de manera ilegal, etc). En cambio, las mmjeres
que viven en otro tipo de paises, por ejemplo, aquellos que son intoleranteas a los derechos reproductivos
adquieren una primera capa de vulnerabilidad A su vez, la situacion de las mujeres con educacion y
recursos es diferente a 1a de las mmjeres que carecen de ellos. En el primer caso, las mujeres quizas
puedan superar algunas de las consecuencias de 1a mtolerancia a los derechos reproductivos —ya sea
porque tengan la capacidad socio-economica de comprar anticonceptivos adecuados o porque, aun si
deben recurrir a un aborto ilegal logren hacerlo en condiciones de mayor seguridad. En cambio, una
miujer pobre viviendo en un pais mtolerante a los derechos reproductives adquiere otra capa de
vulnerabilidad. Por ejemplo, es posible que ella no tenga acceso a anticonceptivos de emergencia v sea
mas susceptible a embarazos no deseados o a secuelas fisicas por carecer de acceso al sistema de salud
en esa area en particular. Es mas, una nmjer pobre v analfrbeta viviendo en un pais infolerante a los
derechos reproductivos adquiere otra capa mas de vulnerabilidad, y si pertenece a un grmpo migrante o
a poblaciones aborigenes recibira otras capas que se manifestarin de formas diversas, y, asi
sucesivamente. [...] Por lo tanto, si es comrecto entender este concepto como dinamico vy relacional,
entonces, no solamente evitaremos caer en efiquetas, sino también en estereotipos.™ (Luna, 2009, p.
263-264).

¥ La Declaracidn no identifica ni opta por un concepto especifico de vulnerabilidad, de modo que se
consideran comprendidos tanto 1a vulnerabilidad propia del ser humano entendida como perteneciente
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En la Argentina, 1a vulnerabilidad es una caracteristica que no solo puede afectar
a la nifiez, la anciamdad o la discapacidad (condicionamientos propios de la especie),
smo también a personas que cargan sobre si una desigualdad estructural derivada de
condiciones sociales, historicas, culturales o politicas. En esta sifuacion se encuentran
las mujeres victimas de violencia de género, las desplazadas, indigenas, migrantes, en
situacién de pobreza, trabajadoras rurales, entre otras >

Por lo tanto, es importante que la Declaracion alerte que la promocion del
conocimiento cientifico y del desarrollo tecnologico no supone actuar en forma
abusiva contra las personas vulnerables, que viven en situaciones de mdefension, falta
de conocimiento o pobreza, **® es decir, contra los integrantes de grupos en situacién
de desigualdad estructural. De alli que el imperativo kantiano de no cosificar o
mstrumentalizar a la persona humana, en tanto mmperativo ético (contemdo en las
conceptualizaciones explicitadas y enniquecido con los aportes que éstas reconocen),
emerja en la actualidad con fuerza en la region, al amparo de este reconocimiento
expreso por parte de instrumentos internaciones. La construccion de estandares
concretos viene a aportar un plus practico de cobertura interpretativa.

En el contexto normativo, también asume importancia la prevision del segundo
mciso del articulo 3 de la Declaracion: “Los imtereses y el bienestar de la persona
deberian tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la sociedad.”
Esta norma es muy importante en la construccion de 1a nocion de bien

Para Andomo, las practicas de caracter excepcionales, donde el beneficiario es
un tercero o la sociedad, requieren una extrema cautela antes de ser autorizadas. Deben
cumplir con ciertos requisitos, entre ellos, el consentimiento libre (verdaderamente
libre) e mnformado, la gratuidad del acto, y la mimmizacion de riesgos para la vida y
la salud de la persona en cuestion %7

f) A propasito de la gratuidad y la disposicion del propio cuerpo

El requusito de la gratmdad (en la GS, altnusmo, en el sentido de exclur toda
remuneracion como contraprestacion, dejando a salvo la cobertura de los gastos de

salud, parto, controles médicos periodicos, entre otros) esta vinculado con la accion

a la especie (v. gr  nifiez, ancianidad), como 1a derivada o infroducida por circunstancias especificas (v.
gr., de los grupos victimas de desigualdad estructural). A mayor abundamiento, se puede ver: Luna,
2009, p. 255 y sig.

3% Resulta 1til aqui, sin perjuicio de lo estudiado en el capitulo IV, tener presente las referencias
contenidas en las Reglas de Brasilia ya aludidas.

326 Camps, 2009, p. 151.

327 Andomo. 2012, p. 53.
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del agente en beneficio o en favor de un tercero, la que se encuentra a su vez en relacion
con el principio de solidaridad.

A este principio, en su dimension mas débil se lo vincula con el deber de ayuda
mutua, en general basado en lazos de mterdependencia comunes (por ejemplo,
familiares). En una posicion mas fuerte se aproxima a la nocion de sociabilidad de
Rawls, o 1a asuncién del interés de un tercero >2%

La Declaracion lo recepta en estos términos: “Se habra de fomentar la
solidaridad entre los seres humanos y la cooperacion mternacional a este efecto™. La
promocion y fomento de la solidaridad también esta reconocida en una de sus fuentes:
el articulo 17 de la Declaracion Umiversal sobre Genoma Humano y Derechos
Humanos.

En cualquer Estado de derecho constitucional, democratico y pluralista, el
“acuerdo” es la base sobre la cual se construye la “moral civil”** que es el plafon
donde se mserta este principio, y por ende donde encuentra justificacion. Al acuerdo
se lo denomina “consenso™ en una vision comumnitaria o socialista y “contrato™ en una
liberal. Se trata de una actitud dialogica que, junto a la capacidad autolegisladora de la
persona humana, se erige como un valor sobre el que se construye la moral civil 3%

Luego, como ensefia Maria Casado, son las normas legales las que reflejan los
acuerdos sociales expresandolos en térmunos juridicos. De manera que, en un sistema
democratico real, los consensos expresan lo que se considera justo y equitativo para
esa sociedad. De alli que el “desarrollo conceptual de los derechos humanos representa
en si mismo una teoria de la justicia, aplicable a la distribucion de bienes y valores en
lo que concierne a la salud, puesto que tiene un caracter exigible y atafie a la
distribuci6n equitativa en el mundo global y local 73!

328 De Lucas, 1994, p. 10-11.

¥ Se trata de un concepto empleado por Adela Cortina. Esta filosofa sostiene que la “moral civil
presupone, pues, unos ciertos idéales comparfidos enfre los miembros de una sociedad como la
mesira. .. Fl sentido profundo de 1a moral civil descansa, pues, en unos valores compartidos, que por
verdaderos hemos aceptado explicitamente un buen nimero de sociedades, sin dejar un resquicio de
posible acierto al hipotético contrario. El sentido profundo de la moral civil no descansa en uma
necesidad de asociacion, hecha virtud por arte de magia ideologica, aunque puede degenerar en ello
como sigamos repitiendo discursos sin reflexionar a fondo sobre los valores democraticos. La moral
civil descansa en la conviccion de que es verdad que los hombres son seres autolegisladores, que es
verdad que por ello tienen dignidad y no precio, que es verdad que la fuente de normas morales solo
puede ser un consenso en el que los hombres reconozean reciprocamente sus derechos, que es verdad,
por ultimo, que el mecanismo consensual no es lo inico importante en 1a vida moral, porque 1as normas
constifiryen un marco indispensable, pero no dan 1a felicidad. Y los hombres —esto también es verdad—
tienden a la felicidad.” (Cortina, 2000, p. 77).

330 Cortina, 2000, p. 78 v sig.

331 Casado, 2017, p. 31
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Se trata, en suma, de alcanzar un consenso dialogico en condiciones de simetria
de todos los agentes morales.

Adela Cortina resalta los tres peligros que acechan al consenso: que sea
concebido como estrategia, que sea reducido a un mecamismo formal (mero
legitimador de normas) o su opuesto, que se haga de él la “piedra filosofal que moraliza
cuanto toca” 2

En nuestras sociedades contemporaneas, consumistas, individualistas,
estratégicas y estructuralmente desigualitarias, la cuestion de la disposicion del propio
cuerpo de la gestante en la GS mngresa en el primero de los nesgos aludidos por Adela
Cortina. De esta manera, mnguna decision puede considerarse consensuada con base
en el principio de solidaridad, s1 fue realizada mediante una manipulacion estratégica
favorecida por una situacion de designaldad estructural o por una onerosidad simulada.
Ello implicaria el uso del otro (de la gestante) como un medio.

En una situacion de consenso gemuno, el valor del principio de solidaridad no
tiene por qué ser funcional a una exigencia personal del beneficiario, por muy legitima
que ésta sea.

Este razonanmuento, que gira sobre el prnincipio de sohidaridad y uno de sus
presupuestos: la gratmdad, se introduce a su vez en otro también de mucho interés para
este estudio, el cual, segtin la postura bioética (ética) que se asuma, repercufira sobre
1a interpretacion de la norma juridica. Me refiero a la utilizacion del propio cuerpo, sus
partes y componentes, en un contexto social y politico de corte mercantilista. Cabe por
lo tanto detenerse a pensar cual es el tratamiento que las normas juridicas le otorgan al
cuerpo humano, sus partes y componentes, que parece gravitar sobre una pregunta
ética nuclear: ;somos cuerpo o tenemos cuerpo?, entre otras posibles que de ella
derivan. La posicion que se asuma repercutira en el conteudo final que se atribuya a
la dignidad humana de la gestante en la GS.

En principio, recuerda Maria Casado, s1 se considera al cuerpo humano a partir
de sus caracteristicas de umdad e integnidad, esto es, como una totalidad, hay acuerdo
que el ser humano como uno e indivisible, tiene digmdad y no precio. No obstante,
este acuerdo desaparece cuando se habla de los componentes o partes separadas del
cuerpo humano. No puede 1gnorarse que el mercado cosifica y pone precio, para lo
cual la ciencia y la tecnologia devienen en operadores necesarios. De modo que hablar

331 Cortina, 2000, p. 78.
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de digmidad de los organos, células o genes, es problematico. Al respecto, a grandes
rasgos puede decirse que existen dos modelos dicotomicos: el continental y el
anglosajon.

El primero, el continental (europeo y latinoamericano), se opone a dejar todo
liberado al mercado, el cual, a su vez, esta domunado por el dinero (distribucion
desigualitana), la técnica y los deseos individuales. Esta tradicion continental se apoya
en las ideas de no instrumentalizaci6n del otro y de que la utilizaci6n por un tercero de
una parte del cuerpo humano propia debe provemr de un acto gratuto de solidaridad
(“don”). De alli la necesidad de que exista una regulacion adecuada por parte del
Estado.

La posicion anglosajona, en cambio, considera a las partes del cuerpo como
propiedad, como un bien sujeto a intercambio. En este caso, las nociones de libertad
mdividual y deseos se confunden y se elevan a la categoria de derechos (defensa de
una posicion de neto corte contractualista).

Se trata, en suma, de como se percibe el cuerpo humano, s1 como cuerpo objeto
o como cuerpo sujeto. De lo que resulta, siguiendo siempre la ensefianza de Maria
Casado, que la opci6n por uno u otro sentido es lo que determina el concepto de cada
sociedad respecto de la libertad, la autonomia y la responsabilidad. En caso de que se
siga la posicion anglosajona, esto es, el cuerpo y sus partes como propiedad del sujeto,
el linite estara dado por la posibilidad de regeneracion del producto, ademas de un
consentimiento informado. La critica a esta perspectiva radica en su contemdo
utilitarista y mercantilista, que se asienta sobre una falacia naturalista 3

331 “Ciertamente, las tecnologias biomédicas han convertido al cuerpo humano v sus componentes en
materias primas para la indusiria, pero es preciso que eso no implique una nueva fuente de
discriminacion y explotacion. Si bien no resulta razonable asimilar 1as partes del cuerpo humano a su
globalidad, a la inversa, tampoco es deseable convertirlas juridicamente en meras «cosas». Quiza
convenga instaurar regimenes especificos para los «productos de origen humano» que, en razon de sus
diferentes caracteres simbolicos, tampoco cabrian en un concepto tnico. En el afio 2000 todavia podia
sostenerse que estibamos ante dos caminos, en 2016 resulta claro que 1a evolucion ha llevado aparejada
una tendencia a la wreificacions del cuerpo humano de 1a mano de la técnica v, mas atin, del mercado;
wdivinidad» que hoy no solo regula 1a economia sino 1as relaciones humanas v 1a sociedad misma. Se
ha ido produciendo un paulatino cambio del modelo de 1a mano de las incitaciones financieras, de la
educacion —persuasion— de la publicidad, o por una racionalizacion utilitaria de la misma
investigacion y la idea de «aprovechar» lo que no se usa (por ejemplo, con la «reutilizacion» de los
datos sanitarios en poder de la administracion por parte de terceros publico-privados, ¥ la instauracion
del «consentimiento presuntos). Puede constatarse que el planteamiento mercantilista del cuerpo
lmmano —v del derecho mismo— esti ganando 1a partida. Fsto es evidente no solo por 1a proliferacion
de hechos lamentables de los que se fiene conocimiento cofidianamente. También en las
findamentaciones filosoficas que sirven de apoyo v que, partiendo del pragmatismo, transitan de los
hechos a las presmpcmnﬁ, v del wser» se encaminan al «deber ser», incurriendo en una elemental
falacia naturalista ™ (Casado, 2017, p. 30).
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En tanto que, s1 se asume la posicion continental, mas asociada a nuestra cultura
juridica por medio de la cual se reconoce la identidad entre cuerpo y sujeto (y sus
partes), la consideracion es sustancialmente distinta, de modo principal, en lo que se
refiere a la nocién de gratuidad 334

Por ultimo, es importante destacar que el articulo 28 establece que el respeto de
los propositos de la Declaracion vincula no solo a los Estados, sino también a las
personas, empresas o instituciones, publicas y privadas, que de una u otra manera estén
implicados en acciones bioéticas %>

g) Corolario desde un enfoque normativo

De lo estudiado hasta aqui, quiza pueda comcidirse que la posibilidad técnica de
realizac16on de una practica determinada en favor de terceros exige ser muy cuidadosos
al momento de su valoracion. Dicho de otra manera, es correcto seguir el haz de luz
que brinda la posibilidad de la ciencia y la técnica, pero en la medida en que no se
desatiendan las consecuencias probables sobre personas concretas que quedan ocultas
bajo los conos de sombras. Cualquier practica bioética que permita el avance cientifico
sera posible siempre y cuando persiga el ideal de justicia humanista, que confiene el
derecho de los derechos humanos.

La dignidad humana, como todo concepto normativo es dinamico y su contenudo
varia con el acontecer historico y social. Por lo tanto, una adecuada tarea mterpretativa
debe centrarse, en definitiva, en encontrar buenas razones para la recepeion judicial de
la GS en el caso concreto.f Insisto en que es necesario evitar cualquier situacion de
mstrumentalizacion de la persona con capacidad para gestar, observando en forma
atenta s1 mntegra alguno de grupos sociales o colectivos desventajados.

En consecuencia, vez verificadas las notas y los recaudos exanunados,

entendiéndolos como razones interpretativas justificadas de la Declaracion, se puede

33 Casado, 2017, p. 28-30.

333 “Es importante recalcar que el respeto a los propésitos de la Declaracion y la consecuente prohibicién
de abuso de derecho en la interprefacion de los mismos, contenida en el art. 28, vincula no sélo a los
Estados; es decir, no alberga exclusivamente 1a intencion de constituir un limite al poder piblico en
cuanto a Ia formulacion de sus legislaciones, politicas u ofros instrumentos en el ambito de 1a Bioética,
sino que también vincula a individuos o grupos involucrados en 1a actividad cientifica y tecnologica,
relacionadas con este mismo ambito, tales como instituciones, entidades o empresas publicas y
privadas.” (Marin Castan, 2009, p. 541).

338 “En cuanto a la bioética, debemos imos acostumbrando a que sus planteamientos vayan mas dirigidos
a encontrar buenos argumentos para defender o recharzar determinadas opiniones, que a dar con
soluciones definifivas v seguras. La mayoria de los problemas de la bioética permiten soluciones
diversas, y 1a calidad de las mismas se pone de manifiesto més por 1as razones que avalan cada solucion,
que por el contenido de 1a solucion misma. ™ (Camps, 2009, p. 145).
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concluir que, desde el punto de vista juridico, en el ambito espacial de la Argentina,
no habria objeciones para autorizar un AGS, en su modalidad altruista.>*’

En los puntos sigmentes se confinta con el analisis de la digmdad humana, desde
sus diferentes sentidos (de la especie y del mdividuo), profundizando la nurada
filosofica. En especial, ética, pues, como sefiala Roberto Andomo, la “bioética es ante
todo ética 3%

Con ello no se excluye en ningin momento la perspectiva juridica, pues bajo la
boveda bioética se deben entrelazar estudios no solo de ética biomédica, sino también
de derecho —en su perspectiva interpretativa amphada por el paradigma
transdisciplinario—, de filosofia, de sociologia y de politica. Son analisis que gravitan
sobre un punto de atraccion comin: “el valor del ser humano en su corporeidad frente
a los desarrollos biomeédicos... el cuestionamiento eterno del ser humano sobre si
mismo y su dignidad..>**

Por ultimo, conviene tener presente la diferencia entre ciencia y cientificismo;
mientras que la primera puede reconocer sus limites y no transgredirlos, el segundo se
cree capaz por si solo de resolver todos los problemas humanos. De modo que ha de
asignarse un papel fundamental al derecho en cuestiones bioéticas >

4. LA DIGNIDAD DE LA ESPECIE HUMANA

Se frata de uno de los sentidos clasicos de dignidad; es la que poseemos todas
las personas de la misma manera por la sola circunstancia de pertenecer a la especie
humana.

En la actualidad se presenta con rasgos bien marcados en cuestiones vinculadas
a la reproduccion humana asistida, en particular, en aquellas practicas que incluyen el

337 En concordancia con esta conclusion, se interpretan las disposiciones del articulo 19 CN con las del
articulo 27 de 1a Declaracion que expresa: Limitaciones a la aplicacion de los principios. “Si se han de
imponer limitaciones a la aplicacion de los principios emunciados en la presente Declaracion, se
deberia hacer por ley, en particular las leyes relativas a la seguridad piblica para mvestigar, descubrir
¥ enjuiciar delitos, proteger la salud piblica y salvaguardar los derechos y libertades de los demds.
Dicha ley deberd ser compatible con el derecho internacional relativo a los derechos humanos. ™

38 Andorno, 2012, p. 10.

3% Andorno, 2012, p. 11.

¥ “La ley debe garantizar el progreso de la ciencia, pero no esta obligada a seguir ciegamente las
desviaciones del cientificismo. Mienfras la ciencia reconoce sus propios limites y se abstiene de
transgredirlos, el cienfificismo decreta que no hay limites y se aunfoproclama capaz de resolver por si
solo todos los problemas humanos. Fl derecho esta llamado a desempefiar un papel fundamental en
bioética. Se quiera o no, la tarea de conjurar los nuevos pelipros para la dignidad humana recae
principalmente sobre €1, en razon de que la ética no fiene por si sola la fiuerza suficiente para asegurar
€l respeto de 1a persona. Fs a 1a ley a quien incumbe 1a tarea de ejercer el poder politico, de defender al
ser humano de los abusos a que esta expuesto. .. (Andorno, 2012, p. 60).
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diagnostico genético preimplantacional (DGP). Se la asocia asimusmo con el
diagnostico genético prenatal (in utero) y con las tecnologias asociadas a la
mteligencia artificial, solo por mencionar algunos de los fendmenos mas actuales.

Las técnicas del diagnostico prenatal in ufero se clasifican de manera habitual
en dos categorias. “La primera son las técnicas de radiografia y permite mostrar las
estructuras y visualizaciones del embrion y del feto. La segunda categoria agrupa a la
recoleccion de datos via examenes biologicos, como la amniocentesis, cariocentesis y
recoleccion de higado, piel y sangre fetal >*! Ciertamente son éstas las que presentan
un interés directo para el objeto de estudio de esta mnvestigacion, pues algiin AGS
podria inclhurlas entre sus clausulas, a pedido de los padres de intencion.

A la dignidad de 1a especie también se la relaciona con la clonacion, aunque cabe
aclarar que s1 bien sus avances y posibilidades concretas se desconocen (o se ocultan),
en general, esta praxis expenimental es repudiada por la comumdad juridica. En esta
linea prohibitiva se mscrnbe la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos (articulo 11)7*

Hacia adentro de este sentido de la dignidad, se discute cada procedinuento que
reconozca la posibilidad mas o menos cierta, mas o menos posible, de una interferencia
artificial en la naturalidad que nos identifica como especie. Se debe dar a este término
(naturalidad) un sentido amplio, esto es, no verlo solo desde la perspectiva de cuiles
son las propiedades genéticas que poseemos como seres humanos, sino también lo
referido a la concepcion y gestacion. Ello asi, pues el estadio de la evolucion cientifica
tecnologica actual permite practicas genéticas no solo en la etapa embrionana smo
también en la gestacion

Dicho de otra manera, este sentido de dignidad se vincula tanto con el proceso
biologico de reproduccion humana como con la preservacion y naturalidad de la
constitucién genética de la raza humana >** No se desconoce que algunas concepciones
morales cuestionan esta vision particular, porque se deja afuera la digmdad de otros
seres sinfientes no humanos. Sobre este particular, siempre dentro de esta logica

¥l Burg Conti, 2015, p. 50.

341 Articulo 11: “No deben permitirse las prdcticas que sean contrarias a la dignidad humana, como la
clonacion con fines de reproduccion de seres humanos. Se invita a los Estados y a las organizaciones
internacionales competentas a que cooperen para identificar estas prdcticas y a que adopten en el plano
nacional o mternacional las medidas que correspondan, para asegurarse de que se respetan los
principios enunciados en la presente Declaracion.™

3%3 Burg Conti, 2015, p. 50.

3% Pérez Trividio, 2007c, p. 119.
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naturalista o biologicista, por llamarla de alguna manera genérica, la digmidad —en el
senfido de valor y principio fundante y justificativo de los derechos humanos— es la
que pertenece solo a los seres humanos, en tanto que éstos, ademas de seres sintientes,
son conscientes y racionales. Sin embargo, esta posicion no justifica el maltrato m el
uso experimental mnecesario de otras especies no humanas, pues el respeto hacia ellas
forma parte de una postura ética humamista, en tanto poseen capacidad de experimentar
dolor o placer.

a) La herencia genética y su intervencion artificial

Un tratanuento contemporaneo de este senfido de dignidad se encuentra en el
pensamiento de Jiirgen Habermas. El estudio acotado que se presenta a continuacién®*
gira sobre la ética de la especie que desarrolla este autor en El futuro de la naturaleza
humana. ;Hacia una eugenesia liberal?>*® En esta obra, el filosofo trabaja de manera
principal sobre el ambito del DGP, aunque sus conclusiones son trasladables a otros
tipos de practicas médicas, como las que aqui interesan, vinculadas a la gestacion. Las
preguntas de abordaje imiciales estan dingidas a desentrafiar s1, en tanto nuembros de
la misma especie, las personas humanas poseemos un derecho a una herencia genética
no intervemuda en forma artificial. En tal caso, cuales son los fundamentos morales que
impedirian la realizacion de algunas practicas que permutan tal intervencion artificial.
A partir de esta aproximacion teorica, se tratara establecer s1 existe alguna fanmliaridad
con las practicas genéticas en el estadio gestacional, y si ello permite detectar algiin
elemento que sea de utilidad para la formulaci6n de un contemido concreto y especifico
del concepto de digmidad humana de la gestante en la GS.

No caben dudas que las cuestiones concernientes a la ingenieria genética y a los
avances biotecnologicos provocan perplejidad. Por eso parece pertinente reproducir el
mterrogante de Martha Nussbaum: “;Por qué deberiamos ocuparnos de lo que tienen
que decirnos los argumentos filosoficos en la era del cambio cientifico?” La autora se

responde: porque, de no hacerlo, “corremos el riesgo de pensar incorrectamente” **’

3%5 Un anilisis mas extenso y detenido de este tema lo he realizado en un articulo auténomo “Fugenesia
liberal v ética de 1a especie”, inédito, de fecha 01-11-2018, presentado como trabajo final del Curso de
Extension de la Universidad Nacional de Cuyo: “Lenguaje v sociedad: Introduccion a la filosofia
polifica de Habermas™ Por lo tanto, lo consignado en este capitulo de tesis solo se mencionan
reformmlados, algunos pocos estudios que guardan relacion con el objetivo general de esta investigacion.
¥ Habermas, 2002b.

37 Nussbaum, 2002, p. 8.

Para lograr su objetivo, 1a filosofa v profesora de derecho norteamericana nos ensefia que es Necesario
sortear tres obstaculos que se le presentan al razonamiento, cuando se enfrenta a cuestiones vinculadas
con el genoma humano. En primer lugar, el miedo al cambio que genera la posibilidad técnica v
cientifica de realizar tratamientos ¥ mejoramientos genéticos; el “jugar a ser Dios™ o apartarse de lo que
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Se trata entonces de pensar lo mejor posible a fin de brindar una perspectiva
adecuada, que permita obtener una respuesta satisfactoria sobre una de las zonas grises
de la bioética. Me refiero a aquella que queda al descubierto luego del corrimiento de
la linea que separa lo “natural” (lo biologico, mejor) de lo que no lo es. “Este nuevo
honizonte nos pone frente a una desafiante reformulaci6n de los problemas morales,
jJuridicos y politicos, que el avance de estas nuevas tecnologias esta produciendo en la
actualidad *>* Y como se trata de cuestiones que modifican nuestra experiencia moral,
que atafien a la estructura misma de nuestra condicion humana, precisan respuestas
racionalmente justificadas.

Y es en el discurso, en el dialogo intersubjetivo democratico y plural de un
Estado de derecho constitucional donde se debe dar el debate. Solo alli se lograra el
consenso necesario para determuinar qué normas habran de regimos, en este nuevo
escenario en el que nos ha colocado la evolucion técnica y cientifica

b) El camino hacia la ética de la especie

En este transito, lo primero que corresponde dejar aclarado es la diferenciacion
entre ética y moral. En este senftido, el querer (la voluntad) y 1a libertad —a cual se nge
por valores cogmtivos, estéticos, religiosos, politicos, éticos—, son los pilares
fundamentales de la ética entendida en sentido tradicional. La ética se mnterroga
respecto de lo qué es el bien, de cuales son las normas morales o de qué debo hacer.
“Esta tiltima es una de las [preguntas] mas recurrentes, pues el ser nos fue dado pero
el deber lo realizamos” ** En otras palabras, la ética reflexiona o teoriza sobre la
moral La moral, por su parte, es un hacer o un no hacer en funcion de normas
impuestas por la cultura y por decisiones propias. Se trata de costumbres, de conductas
valoradas como morales (solidaridad, respecto por el otro) o inmorales (robar, mentir),
de lo que es bueno o malo. S1 se prefiere, del bien o del mal A estos valores los
constnumos en mterrelacion con el entorno y en la vinculacion que cada uno tiene

consigo mismo "

se considera “natural” amenaza nuestros “cimientos morales”. En segundo término, el “gen-fetichismo™,
la idea impuesta de que todo esta en los genes negandole al ambiente cualquier influencia sobre “lo que
ocurre”. Por ultimo, 1a sensibleria y 1a falta de comprobacion constante de 1as teorias y principios que
deben integrarse en “una consideracion global sobre instituciones sociales e igualdad de oportunidades™.
(Nussbaum, 2002, p. 8-10).

3% Neves Pinto. 2015, p. 60.

3% Diaz, 2017, p. 63-64.

3% Diaz, 2017, p. 64. Mas adelante, la autora agrega: “La ética es a la moral, como la ciencia es a la
técnica. Teoria v praxis. Resumiendo, ética es una reflexion sobre el hacer y moral es un hacer, aungue
en la vida cofidiana. . se utilizan como sindnimos. [...] Las nociones de voluntad, libertad v valores
exigen, a suvez, el concepto de normas. [.as normas morales son definidas por codificaciones o modelos
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Esta distinc16n conceptual entre ética y moral, que en general se suelen utihzar
como sinénimos, adquiere importancia en el estudio de la ética de la especie ™!

(i) La filosofia practica y la teoria de la justicia

Los proyectos individuales se conforman en un contexto social de relaciones
mtersubjetivas. Por consigmente, se puede sostener que las reflexiones normativas que
confiene la filosofia practica operan en el ambito de la concepcion discursiva de
Justicia. Se procura asi esclarecer cual es el punto de vista moral desde el que se juzga
a las normas y a las acciones, introduciendo lo que se considera “proporcionado en
interés de uno” y lo “proporcionadamente bueno para todos™ **

En la concepcion de justicia de Habermas, los principios y reglas morales
resultan de un procedimiento que exige el respeto por determinados criterios. En la
comunicacion hingtiistica, los hablantes no tratan de imponerse (s1 quieren llegar a un
consenso racionalmente motivado), sino alcanzar un acuerdo que presupone cuatro
condiciones de validez: (1) verdad, (2) correccion, (3) veracidad —o sincenidad—y (4)
mteligibilidad. Cuando alguna de las dos primeras se problematiza, es decir, existen
razones para dudar sobre el contenido de verdad o de la correcci6n normativa de los
enunciados, se produce el paso de la “accién comunicativa”™ al “discurso” >33

Ya en el contexto del discurso se debe argumentar, dar razones de que las
aserciones son verdaderas o correctas, segun se frate de un discurso tedrico o practico,
respectivamente. Es comprensible que este discurso racional parte de una situacion
ideal de habla o de didlogo, de una situacién de total libertad e igualdad *** La verdad
o correccion se define en términos consensuales (racional, no factica) >

En Facticidad y Validez, Habermas reconoce que la teoria del discurso toma
elementos de las concepciones liberal y republicana, que se integran en un

de conducta aceptados por la sociedad. Denominamos también normas morales a las concepeiones que
los sujetos sostiene respecto de lo que consideran bueno o malo ™ (Diaz, 2017, p. 65).
31 Habermas, 2002b. La moral hace pie en la ética de la especie en tanto parte del propio
autorreconocimiento 1a persona como perteneciente a la especie.
331 Habermas, 2002b, p. 13.
3% Los restantes no provocan ese fraslado; la veracidad o sinceridad no se resuelve con el discurso —
alguien es 0 no es sincero—, mientras que la inteligibilidad es una condicion —no es objeto de
COMUNICcacIon—.
% Las condiciones de 1a “situacion ideal de habla™ son cuatro:
—Ias dos primeras tienden a excluir toda asimetria:

*ningiin participante puede tenar mas derecho a hablar gque otfro

*ningiin fema puede ser excluido de debate
—]as otras dos exigen relaciones sociales igualitarias de todos los participantes

*todos con los mismos recursos culturales

*todos con el mismo poder social.
333 Atienza, 2017, p. 214-216.
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procedinuento 1deal de deliberacion y su consecuente toma de decisiones. Es decir, se
trata de un procedimiento democratico compuesto, enfre otros, por los discursos
relativos a la justicia >*¢

En su aplicacion a la moral, “la ética discursiva viene a decir que estan
moralmente justificadas aquellas normas cuyas consecuencias puedan ser aceptadas
por todos los afectados; es decir, los participantes en un discurso racional llegarian por
consenso a establecer ese principio general de la ética>" Se trata de una nueva
version del imperativo categorico de Kant, aunque en un registro social, no individual:
“moral no es actuar de acuerdo con una maxima que cada uno puede querer sin
confradicci6n alguna como ley umversal, sino segiin una maxima que todos de comun
acuerdo puedan querer como norma universal”>*® Este principio del discurso se
extiende y justifica tanto al Estado de derecho como a los derechos fundamentales; se
da asi una relaci16n de complementariedad entre el derecho de los Estados democraticos
y la moral.

En este contexto, moral y ética parecen confundirse con las nismas preguntas
con las que se interpela al discurso: ;qué debo hacer yo?, ;qué debemos hacer
nosotros? No obstante, a los fines de facilitar el concepto de la propia comprension,
especifico de la ética de la especie y para respetar el punto de vista estrictamente
filosofico, parece apropiado mantener la diferenciacion conceptual entre ética y moral,
pues esta tltima se asienta sobre la ética de la especie.

(ii) La (auto)comprension y la identidad

La concepcion de justicia de Habermas es de caracter racionalista cognitivista;
ello significa que los principios éticos pueden ser discutidos racionalmente y que puede
fundamentarse su validez objetiva. La razon es, por lo tanto, intersubjetiva, dialogica,
a diferencia del pensamiento kantiano (dado entre un sujeto y un objeto). Ello requiere
de la interrelacion de mdividuos autonomos, cuyos derechos individuales no pueden
ser sacrificados en favor del bienestar general “o de una determinada concepcion de
vida buena encarnada en las instituciones concretas de una sociedad” **

En lo que respecta a la ética de la especie, Habermas atribuye un sentido
diferente a la pregunta ética —;qué debo? o ;qué debemos hacer?—, segin se adopten

356 Habermas, 1008.

37 Atienza, 2017, p- 216
8 Atienza, 2017, p- 216
¥ Atienza, 2017, p- 217
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distintas perspectivas: la de la primera persona del singular y la del plural (nosotros).
Estas preguntas éticas se plantean en un contexto biografico determmado y se vinculan
a la propia comprension (quiénes somos y quiénes queremos ser), es decir, a la propia
identidad * Desde la perspectiva de la primera persona del singular, la que atafie a la
propia identidad biografica, es necesario mantener la diferenciacion conceptual entre
ética (de la especie) y teorias de la justicia y moral.

La ética de la especie es una “éfica especializada en las formas de la
autocomprension existencial”. Debido a que esta aufocomprension existencial se da
en el marco de una determinada biografia, de una forma especifica de vida, tendra
mfluencia sobre toda ofra construccion moral posterior. Luego, la pregunta jcomo
debemos comprendernos?, puede responderse a partir de elucidar quiénes somos o, en
una autocomprension revisora, quiénes queremos ser. La diferencia es importante al
punto que, para Habermas, las convicciones morales “solo ligan con eficacia la
voluntad s1 estan insertas en una autocomprension ética que enganche la preocupacion
por el propio bien al interés por la justicia %!

La cuestion, por consiguiente, esta enfocada en la propia idenfidad, en s1 desde
una perspectiva de la primera persona (del singular), una biografia modificada
técnicamente afecta la autocomprension personal con repercusion sobre la propia
concepcion de Justicia.

Y esta es precisamente la conclusion de Habermas: la intervencion artificial
afecta la autocomprension existencial, cuyos efectos se propagan mcluso a la
posibilidad mas adelante en el desarrollo de una autocomprension revisora.

(iif) Una ética de contenido

Dado que en la ética de la especie esta en discusion la propia autocomprension
ética de los sujetos aptos para el lenguaje, Habermas exige a la filosofia la adopcion
de una postura defimda en cuestiones de contemido. De alli surgiran sus limites o
fronteras. El avance de las biociencias y la evolucion y desarrollo de las biotecnologias

30 = este wdebery adquiere un sentido diferente cuando ya no preguntamos desde la perspectiva-
nosotros por los derechos y deberes que todos nos atribuimos mmtuamente sino cuando nos
preocupamos de miesira vida desde 1a perspectiva de la primera persona y preguntamos qué es lo que
seria mejor hacer (a largo plazo y en conjunto) «por mi» o «por nosotrosy. Pues tales preguntas éticas
por €l bienestar y la suerte propios se plantean en el contexto de una deferminada biografia o de una
forma especifica de vida. Se confinden con preguntas sobre la identidad: como debemos
comprendernos a nosotros mismos, qUIENes SOMOs vV quienes queremos ser. Es obvio que para ellas no
hay una respuesta independiente del contexto respectivo, es decir, una respuesta igualmente vinculante
para todas 1as personas.” (Habermas, 2002b, p. 13).

381 Habermas, 2002b, p. 14 (la cursiva es texfual).
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amplian las posibilidades de accion y permiten un nuevo tipo de mtervenciones,
orientada a objetivos determunados. Ello produce efectos en la autocomprension, de
modo que se impone una decision sobre s1 se debe actuar normativamente ¥

Al optarse por la regulacion normativa, se podran debatir, por ejemplo, las
fronteras de la eugenesia negativa, cuyo fin sea “eliminar males”. En este caso, el
problema de fondo se presentara en la consideraci6n moderna de la “libertad”. Hasta
ahora, existia cierto consenso que la “disposicion genética” quedaba a resguardo de
cualquier posibilidad de manipulacion —con una determinada intencion— por parte de
ofras personas. Pero lo que hoy se pone a “disposicion” es algo diferente. Si la
descendencia se considera un “producto moldeable™, los adultos ejercerian una forma
de “disposicion™ que afectaria los “fundamentos somaticos de la autorrelacion
espontanea y de la libertad ética de otra persona™, lo que, hasta ahora, solo estaba
permitido realizar sobre las cosas.’®

Es decir, la disposicion organica de partida del genoma importaria difununar
las fronteras entre personas y cosas. En palabras de Habermas, nos encontramos ante
una “relacion interpersonal desconocida hasta ahora™ con afectacion de la simetria
entre personas libres e 1guales y, consecuentemente, de su reflexion ética. Ello deriva
en la imposibilidad de asunur la responsabilidad de su autobiografia, y de su

autocomprension revisionaria **

3% “En 1a medida en que también se haga entrar al organismo humano en este ambito de intervencion,
la distincion fenomenologica de Helmmth Plessner entre «ser cuerpow (Leib) v «tener cuerpor (Edrper)
adquiere una sorprendente actualidad: se desvanece 1a frontera entre 1a naturaleza que «somos» v la
dotacion organica que nos «damos». Para los sujetos productores surge con ello una nueva manera de
autorreferencia, capaz de llegar a las profundidades del sustrato organico. Pues ahora depende de 1a
autocomprension de estos sujetos como quieran aprovechar el alcance de los ouevos espacios de
decision: auidnomamente, segun consideraciones normativas que afectan a 1a formacion democritica
de 1a voluntad, o arbifrariamente, de acuerdo con preferencias subjetivas que puedan satisfacerse en el
mercado. No se trata, pues, de una afectacion cultural contra los laundables avances del conocimiento
cienfifico, sino timicamente de si (y en determinados casos como) la implementacion de estas conguistas
afecta a mestra autocomprension como seres que achian de forma responsable ™ (Habermas, 2002b, p.
24

3% Habermas, 2002b, p. 25-26.

3% “Este nuevo tipo de relacion hiere muestros sentimientos morales porque en las condiciones de
reconocimiento de las sociedades modemas legalmente institucionalizadas representa un cuerpo
extrafio. Cuando uno toma por otro una decision irreversible que afecta profindamente la disposicion
organica de éste, se restringe 1a simefria de 1a responsabilidad existente entre personas libres e iguales.
Frente a muestro desfino por socializacion fenemos una libertad fiindamentalmente distinta a la que
tendriamos frente a la produccion prenatal de nuestro genoma_ Llega un dia en que el menor que crece
asume la responsabilidad de su biografia v de lo que es é/ mismo. Puede conducirse reflexivamente
respecto a su proceso de formacion, desarrollar una autocomprension revisionaria v hacer 1a tentafiva
de compensar retrospectivamente 1a responsabilidad asiméfrica que tienen los padres sobre 1a educacion
de sus hijos. Esta posibilidad de una apropiacion autocritica de 1a historia de 1a propia formacion no se
da de la misma manera en disposiciones mamipuladas genéficamente. Antes bien la persona adulta
depende a ciegas de 1a decision no revisable de ofra persona y no tiene ninguna oportunidad de producir
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Asi expuesto, es razonable preguntarse hasta qué punto tal decision sobre la
biografia de otro no implica, a su vez, y mas alla del impacto sobre su personalidad,
un tipo de interferencia mjustificada o arbitrania por parte de los propios agentes del
cambio. Asimismo, s1 la situacion seria diferente si1 se ampliara este escenario de
“costficacion del embrion”, incluyéndose, por ejemplo, “correcciones
autocosificadoras del adulto en el propio genoma”. La respuesta de Habermas es
terminante: en este caso, se desbordarian los de por si complicados interrogantes
morales, en razon a que éstas se vincularian “a la autocomprension ética del conjunto
de lahumamdad”. En concordancia, fija el concepto de “indisponibilidad de lo natural”
para lo cual se vale del articulo 3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea. 565

S1 se mura el derecho argentino, normas equivalentes se encuenfran en los
articulos 56 y 57 del CCyC. El primero estipula que estan prolibidos los actos de
disposicion del propio cuerpo que ocasionen dafio permanente o sean contrarios a la
ley, la moral o las buenas costumbres, “excepto que sean requendos para el
mejoramiento de la salud de la persona” Y el articulo 57 prohibe toda practica
destinada a producir una alteracion genética del embnon, esto es, que alteren el
genoma del cigoto o del embnion.

¢) De nuevo el reto ficcional. Un giro en la ética de la especie: la
invielabilidad de la dignidad humana
Como se ha vemido afirmando desde un comuenzo, en el marco del “derecho en
la literatura™ las obras literanas de calidad favorecen un razonamiento de tipo
abductivo y ello prommeve la elaboraci6n de hipotesis de trabajo y sus constataciones,
siempre con el fin de avanzar en el trayecto de una investigacion cientifica.

la necesania simetria para un frato entre pares signiendo los caminos retroactivos de una autorreflexion
ética. Al descontento con su destino solo le quedan las alternativas del fatalismo o el resentimiento™.
(Habermas, 2002b, p. 26-27).

3% Habermas. 2002b, p. 27. El articulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién
Furopea expresa: “Articulo 3. Derecho a la integridad de la persona

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiguica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetardn en particular:

—el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la lay,

—la prohibicion de las practicas eugenésicas, y en particular las que fienen por finalidad la seleccion
de las personas,

—la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se convierian en objeto
de lucro,

—la prohibicion de la clonacion reproduciora de seres humanos.™
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Utilizaré nuevamente este recurso para mtentar responder a la sigwmente
pregunta: ;Qué pasaria, desde el punto de vista de la ética, s1 algunos temores, como
el del perfeccionanuento genético mediante la modificacion de determinadas
caracteristicas fisicas o la mtervencion artificial contrana a la moral o el de la
clonacion humana, se hicieran realidad?

César Aira (Cnel Pringles, Argentina, 1949) es un escritor y traductor argentino
reconocido por el canon literario internacional. Sus obras se destacan por su
originalidad, imagiacion y porque, en algin punto, rozan el absurdo. Se las califica
como estética de vanguardia. Ha publicado mas de cien obras, entre novelas,
dramaturgia y ensayos. En la actualidad es traductor de vanas lenguas (del francés —
Antoine de Samnt Exupéry o Jan Potocki—, del inglés: Stephen King, Donna W. Cross)
y escribe cronicas en diversos diarios y revistas, generalmente breves, sobre los autores
mas dispares. Sus obras han sido fraducidas a diversos idiomas. Recibi6 dos Diplomas
al Ménito de los Premuos Konex a las Letras, en 1994 por Traduccion y en 2004 por
Novela. Mereci6 una beca Guggenheim en 1996. Gano el premuo a la Trayectona
Artistica del Fondo Nacional de las Artes en la categoria Letras en el afio 2013, fue
nombrado por el gobierno francés Chevalier dans [’Ordre des Arts et Lettres y obtuvo
el premio Roger Caillois para autores latinoamericanos, en su edicion 2014. El Consejo
Nacional de la Cultura y las Artes del Gobierno de Clule, con el patrocinio de la
Fundacion Manuel Rojas, le otorgo el Premio Iberoamericano de Narrativa Manuel
Rojas 2016.

En la novela El congreso de literatura, en pocas lineas, el narrador nos produce
esa sensacion de rechazo intuitivo que provoca, en general, todo aquello que signifique
la mera posibilidad de llevar adelante el perfeccionamento eugenésico de la especie o
la clonacion.

Una cosa curiosa que noté, y quiero dejar registrada en este informe, es que todos
los que nos reuniamos en la piscina esos dias, sin conocernos mi habernos
concertado en lo mas mimmo, éramos especimenes perfectos del género humano.
Quiero decir, teniamos aspectoc humano, con todos los miembros
correspondientes musculos y nervios en su lugar y en las debidas proporciones.
La perfeccion fisica en el humano es rara por definicién, ya que el menor defecto
la anula. 51 uno sale a la calle v mira a la gente, apenas uno de cada cien pasa la

prueba. Todos los demsis son monstruos. Pero para mi languida sorpresa, todos

los que nos reuniamos cotidianamente en la piscina (siempre distintos, salvo yo)
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éramos una reumon de esos unos por ciento. Me pregunto s1 no sera siempre asi,
en toda reunion casual. Sea como sea, la exposicion de los cuerpos de los bafistas
al sol, en traje de bafio, no podia engafiarme. El espectaculo me descansaba la
vista ¥ la mente. No buscaba defectos, porque no los habia; en cierto modo, no
podia haberlos. Las desviaciones del canon fisico producen monstruos; toda clase
de monstruos, hasta los imperceptibles. Un dedo del pie ligeramente mas ancho
o largo de lo que deberia ser basta para hacer una clase de monstruo. Una célula,
una falta de ortografia dentro de una célula... Por algin motivo, los monstruos
escapan de la red que trae a los humanos a la superficie. Quedan flotando como
ludiones en las penumbras de la irrealidad. Yo de esto sé mucho porque es la rama
de la ciencia que practico. Las perfecciones por su parte son todas distintas: la
perfeccidn en si es la perfeccion o realizacion plena de la diferencia. Por eso,
cultivar la perfeccion es colaborar con lo que un joven discipulo me sefialé una
vez como la tarea a la que debiamos dedicar nuestra vida: hacer nacer el
mndividuo %

El relato es provocador y habilita pensar en clave ontologica sobre la
mtervencion genética: jqué tipo de individuo estamos haciendo nacer? jEl mismo u
otro diferente al que la “naturaleza” nos tiene acostumbrados?

Algo parecido sucede con Un mundo feliz, la novela del escritor y filosofo
britanico Aldous Huxley (Godalming, GB, 1894; Los Aﬂgeles? USA, 1963). No
menos perturbador es el dialogo educativo entre el director y los alumnos que visitaban
el centro.

—FEl método de Bokanovsky— repitid el director.

Y los estudiantes subrayaron estas palabras.

Un évulo, un embnidn, un adulto: la normalidad. Pero un 6vulo bokanovskificado

prolifera. se subdivide. De ocho a noventa y seis brotes, v cada brote llegara a

formar un embrién perfectamente constitiudo, v cada embridon se convertirad en un

adulto normal. Una produccién de noventa y seis seres humanos donde antes solo

se conseguia uno. Progreso.*®

La turbacion que causa la ficc16n esta en relacion directa con el temor originado

en la probabilidad intmtiva (mas o menos real) que provoca el avance cientifico y
técnico (en la novela de Huxley, las mterrupciones de laboratorio programadas en el

56 Ajra 2012, p. 44-46.
57 Huxley, 2017, p. 22.

218


https://es.wikipedia.org/wiki/Godalming
https://es.wikipedia.org/wiki/1894
https://es.wikipedia.org/wiki/Los_%C3%81ngeles
https://es.wikipedia.org/wiki/1963

crecimiento para provocar “subdivisiones” del embrion y ello la multiplicacion de
nuevos seres 1guales).

Sea como sea, la ciencia no se detiene y esa es la razon por la cual se deben
fijar sus limites éticos, desde la filosofia y desde el derecho. La ética de la especie se
mfiroduce en la interseccion enfre la reproduccion humana asistida (TRHA) y la
evolucion de la técnica genética. Y el derecho no es m puede ser ajeno al fenémeno
bioético. Como se sabe, lo juridico es lo que evita al sujeto tener que justificarse
moralmente, cada vez que decide sobre la aplicacion de una determinada practica. Por
ello, tanto el derecho como la moral vendran a cumplir, “mal o bien, las funciones de
reducir los conflictos entre los individuos y facilitar la cooperacién social

En tal sentido, en materia de DGP, por ejemplo, es razonable partir desde lo
que se considera un pronostico verosimil: aquel donde sea posible presumur la
aceptacion de la persona afectada. El DGP que tenga por fin evitar la transmision de
enfermedades graves es un ejemplo de ello. Razones morales, es decir, aquellas
racionalmente admitidas por los miembros de una sociedad cosmovisiva y pluralista,
Justifican su aceptacion en estos casos. No cabria algiin reproche de la persona afectada
hacia los progenitores por haber tomado esa decision, pues prevaleceria en ellos una
logica de la curacion. Logica que tampoco puede interpretarse como una intencion de
restar valor a las diferencias *° Lo mismo sucede con la intervencién genética sobre
nuestras propias células corporales, en 1la medida que el avance cientifico lo permuta.
Por ejemplo, la posibilidad de una mayor sobrevida o de retardar los sintomas de
determinadas enfermedades.

En cambio, no se encuenfran razones morales que fundamenten una
mtervencion meramente perfeccionadora de marcas o caracteristicas genéticas,
defimda de acuerdo con las preferencias individuales (eugenesia positiva). A
diferencia de lo que sostiene una eugenesia liberal >’° es imprescindible establecer
fronteras entre la intervencion terapéutica y la mera intervencién perfeccionadora ™™

3% Nino, 2017a, p. 99.

30 En extenso, ver: Singer, 2002.

T Se entiende en el marco de una filosofia liberal ortodoxa.

¥ “Primero, se impone entre la poblacion, en la esfera publica v en el Parlamento la conviccidn de que,
contemplado en si, el empleo del diagnostico de preimplantacion es admisible moralmente o aceptable
legalmente si su aplicacion se limita a pocos casos, v bien definidos, de enfermedades hereditarias
graves que no puede exigirse al potencial afectado que soporte. Mas tarde, en el curso del avance
biotécnico ¥ los éxitos de la terapia genética, la permisividad se extiende a las intervenciones genéficas
en células corporales (o incluso en lineas embrionarias) con el objetivo de prevenir estas (v parecidas)
enfermedades hereditarias. Con este segundo paso, que no s6lo no es impensable sino perfectamente
consecuente con las premisas de la primera decision, surge la necesidad de deslindar esta engenesia
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Visto desde una perspectiva de la “auto-instrumentalizacion” y “auto-optimizacion™
de la humanidad, tanto el DGP como la investigacion con células madres actiian en el
mismo sentido. En €l es preciso distinguir la “inviolabilidad” (que ordena la moral y
garantiza el derecho) de la “indisponibilidad™ (propia de lo biolégico o corporal) >™
La primera es la que involucra el nicleo de la dignidad humana.

La legislacion se impone, por lo tanto, ante el riesgo que representa el
relajamiento de las cadenas sociales y morales frente al avance biotécmico, que
encuentra en el neoliberalismo globalizado un medio apropiado de expresion y
expansion.

Con la mtencion de arrojar alguna luz a las respuestas intmitivas al fenomeno
eugenéesico —del cual de manera extrema dan cuenta los personajes de las obras de

César Aira o Aldous Huxley—, y con ello delinitar las fronteras imprecisas entre “la
2 573

2

naturaleza que somos y la dotac16n organica que nos damos

herramientas que ofrece Habermas. En este autor parece claro el contemido de esta

se puede recurnr a las

ética, de esta forma de realizacion de la comunidad politica. Los presupuestos y bases
teoricas de las que parte son: (1) la indisponibilidad (no imnviolabilidad) de los
fundamentos genéticos de la existencia corporal (como principio, quedando a salvo la
mtencionalidad terapéutica); (2) el derecho a una herencia genética no manipulada; (3)
la manipulacion genética afecta a cuestiones que se vinculan con la identidad de la
especie, en tanto afecta la autocomprension del ser humano que conforma el piso de
sus representaciones legales y morales; (4) la diferencia entre lo “crecido™ y lo “hecho™
cambia la autocomprension subjetiva y objetiva que teniamos hasta ahora de la ética
de la especie; (5) la programacion o intervencion genética afecta la autocomprension
de una persona; (6) la programacion eugenésica restringe la configuracion autonoma
y en consecuencia socava la relacion simétrica que debe exustir entre personas libres e

iguales; y (7) la investigacion consumidora de embriones y el diagnostico de

unegativan (como supuestamente justificada) de la engenesia «positivay (no justificada de entrada).
Como dicho limite es fluctuante por motivos conceptuales y practicos, el proposito de detener la
manipulacion genética ante 1a frontera de la modificacion perfeccionadora de caracteristicas genéticas
nos enfrenta a un desafio paraddjico: debemos trazar e imponer fronteras precisamente alli donde éstas
son fluctuantes. Este argumento sirve ya hoy dia para defender una engenesia liberal, que no reconoce
ninguna frontera entre intervencion terapéutica e intervencion perfeccionadora v que deja que sean las
preferencias individuales de los participantes en el mercado las que elijan los objetivos de la
modificacion de marcas caracteristicas™. (Habermas, 2002b, p. 32-33).

371 Habermas, 2002b, p. 34-35.

3% Habermas, 2002b, p. 37.
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premmplantacion se percibe como una anticipacion de los peligros de la eugenesia
liberal 5™

Asimismo, Habermas establece una diferencia conceptual entre disponibilidad y
dignidad. Algo puede ser indisponible, aunque no tenga estatus de persona portadora
de derechos fundamentales, es decir, de dignidad_m En la diferencia entre lo
mndispomble y lo mviolable (lo que tiene dignidad) aparece un elemento factico: el
nacimiento. Para el naturalismo cientificista, el nacinuento es el punto de corte
relevante. Por su parte, quienes lo ven desde la metafisica o de la religion el punto de
partida es la fecundacion. No obstante, con independencia del momento de corte que
se valore, ambas teorias tienen algo de arbitraro: parten de un comienzo organico. Las
dos mtentan sentar un comienzo absoluto vinculante. Se frata de estipulaciones
moralmente univocas y, por ello mismo, insuficientes para resolver la ambivalencia >’

Surge entonces la necesidad de wvalorar los enunciados morales
cosmovisivamente neutrales, con pretension de aceptacion racional, lo que
determunara la prevalencia de la solucion justa sobre lo que es bueno para mi o
nosotros.>"’ Estas cuestiones —que se vinculan a la concepcién de Justicia— otorgan
fundamento a la moral; ésta, asi determinada, es fundamental para la estipulacion de
derechos y deberes que prescindan de la clave ontologica > La justificacion deriva de
lo decidido por una comumdad de muembros que se rigen mutuamente por mandatos
y prohibiciones reconocidos intersubjetivamente. La dignidad humana, en sentido
estricto y legal, esta ligada a esa simetria de relaciones interpersonales ™ De alli surge

3™ Habermas, 2002b, p. 37-38.

373 Habermas, 2002b, p. 48.

378 “Solo sobre la base de una descripcion cosmovisiva de los estados de cosas que las sociedades
pluralistas debafen racionalmente, puede conseguirse llegar a una determinacion precisa del estatus
moral, ya sea en el senfido de 1a mefafisica cristiana o en el del naturalismo. Nadie duda del valor
inirinseco de la vida bumana anfes del nacimiento, se la denomine «sagrada» o se rechace esta
wsacralizaciony de lo que es un fin en si mismo. Pero 1a sustancia normativa de 1a protegibilidad de 1a
vida humana prepersonal no encuentra una expresion racionalmente aceptable para todos los ciudadanos
ni en el lenguaje objetivante del empinismo ni en el lenguaje de 1a religion ™ (Habermas, 2002b, p. 49-
50).

377 “La pretension de aceptabilidad racional diferencia los enunciados sobre la solucién «justa» de los
conflictos de accion de los emunciados sobre lo que es «buenow «para mi» o «para nosotross» en el
contexto de una biografia o de una forma de vida compartida ™ (Habermas, 2002b, p. 50).

38 “La comunidad de seres morales que se dan a si mismos sus leyes se refiere a todas las circunstancias
que requieren regulacion normativa con el lenguaje de los derechos y los deberes, pero solo los
miembros de esta comunidad pueden obligarse reciprocamente y esperar los umos de [os ofros
comportamientos conformes a normas.” (Habermas, 2002b, p. 50).

3™ “No es una propiedad que se posea por naturaleza como la inteligencia o los ojos azules, sino que,
mas bien destaca aquella imviolabilidad que inicamente fiene algin significado en las relaciones
interpersonales de reconocimiento reciproco, en el trato que las personas manfienen entre ellas.™
(Habermas, 2002b, p. 50-51).
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que no debe confundirse el concepto mviolabilidad (especifico de la persona humana)
con el de indisponibilidad %

El comportamiento moral es visto como una construccion, una respuesta a las
dependencias y necesidades de la existencia humana®®! que se explican a partir de la
vulnerabilidad ** En este contexto, es posible considerar que el ser humano ha nacido
“inacabado” en sentido biologico. Ello explica que necesite ayuda, respaldo o, dicho
de ofra manera, el reconocimiento de su entorno social (socializaci6n que necesitara,
es oportuno aclararlo, durante toda la vida). Es la interaccion mtersubjetiva lo que
convierte a un “organismo” en persona.

No se trata de otra cosa, dice Hannah Arendt, que vivir. “Asi, el idioma de los
romanos, quizas el pueblo mas politico que hemos conocido, empleaba las expresiones
«vivir» y «estar entre hombres» (infer homines esse) o «morim y «cesar de estar entre
hombres» (inter homines esse desinere) como sinénimos” >** Todo aquello que ingresa
al mundo humano por “su propio acuerdo™ pasa a formar parte de la “condicion
humana” 334

El nifio entra en el mundo de las personas solo a partir de que rompe la simbiosis
con la madre. Las personas salen a su encuentro, le dirigen la palabra y hablan con él.
Mientras esta en el claustro materno no es “ya™ persona. El ser natural se convierte en
mdividuo en el espacio discursivo de una sociedad hablante. Al recién nacido se lo
identifica como uno de nosotros en la red simbolica de las relaciones mtersubjetivas
que imphican reconocimiento reciproco. Y asi, poco a poco, comienza a identificarse
a si mismo como individuo moralmente insustituible. Se trata de la “autorreferencia™
en la estructura de la communicacion hablada. “Antes de su entrada en el contexto

3% “No utilizo «inviolabilidad» como sinénimo de «indisponibilidad» porque el precio a pagar por una
respuesta posmetafisica a la pregunta de qué trato debemos dar a 1a vida humana prepersonal no puede
ser la determinacion reduccionisia del ser mmano v 1a moral™ (Habermas, 2002b, p. 51).

3 “Ia regulacién normativa de las relaciones inferpersonales puede entenderse como una envoltura
protectora porosa contra las contingencias a 1as que se ven expuestos el cuerpo (Leib) vulnerable y la
persona en €l encamada™. (Habermas, 2002b, p. 51).

3% “La dependencia de los demas explica la vulnerabilidad del uno con respecto a los otros... En su
version destranscendentalizada, 1a «ovoluntad libre» de Kant va no es una propiedad de seres inteligibles
caida del cielo. La autonomia es mas bien una conquista precana de las existencias finifas, existencias
que solo teniendo presente su fragilidad fisica v su dependencia social pueden obtener algo asi como
winerzasy. 51 éste es el «findamentor de 1a moral de €l también se derivan sus «fronterass». Lo que
necesifa v es capaz de regulaciones morales es el universo de posibles relaciones e inferacciones
interpersonales. Solo en esta malla de relaciones de reconocimiento reguladas legitimamente pueden
los seres hmmanos desarrollar v mantener una identidad personal (a la vez que su integridad fisica)™.
(Habermas, 2002b, p. 51-52).

3% Arendt, 2017, p. 22.

3 Arendt, 2017, p. 23.



publico de interaccion, la vida humana goza, como punto de referencia de nuestros
deberes, de proteccion legal sin ser ella misma sujeto de deberes y portadora de
derechos humanos %>

No obstante, algo debe quedar claro en esta vision: lo antes dicho no significa
restar valor a esa forma de vida no nacida. Existen sobre ella deberes morales y legales.
De ahi la necesidad de distingwir entre dignidad de la vida humana y dignidad humana
garanfizada legalmente a toda persona. Un ejemplo de ello “se refleja en la
fenomenologia del trato que damos a nuestros muertos_._ % Modelos de esta clase de

honores se encuentran en la historia, y también en la literatura, como se aprecia en la
tragedia de Antigona %’
Antigona: jNo ha determinado Creonte honras fiinebres para uno de nuestros
hermanos y no tiene al otro privado de sepulcro? A Eteocles, haciendo valer,
segin dicen, la ley y el justo derecho, lo hizo ocultar bajo la tierra, honrado ante
los muertos de abajo. Pero dicen que a los cindadanos ha ordenado que nadie
lamente nmi sepulte el cadaver del desdichado muerto Polinices; que se lo deje sin
lloros, sin sepulcro, dulce tesoro para las aves de rapifia, que lo contemplan
gozosas de saciarse con su carne. Esto, dicen, ha ordenado el noble Creonte, a t1
y a mi, también a mi, ¥ que viene aca para proclamarlo claramente ante aquellos
que lo 1gnoren, v que no lleva el asunto como cosa de poco, smo que, lapidado,
la muerte tiene aparejada en la ciudad el que hiciere alguna de estas cosas. Esto
tienes, v enseguida habras de mostrar, s1, hija de nobles. has nacido noble o eres
villana.
[..-]
Ismene: jEs que piensas sepultarlo aunque esti prohibido a la ciudad?
Antigona: 5i, a m1 hermano y al tuyo, aunque por tal no quieras ti tenerlo. A mi
nadie podra acusarme de traidora.
Ismene: jDesdichada! ;Contra los decretos de Creonte?

3% Habermas, 2002b, p. 53-54.

3% Habermas, 2002b, p. 54. Mas adelante agrega: “Mas alla de las fronteras de una comunidad de
personas morales en sentido estricto, no se extiende ninguna zona gns en la que, desde un
punto de vista normativo, podamos actuar sin atenciones v manipular sin freno. Por otra parte,
los conceptos juridicos saturados de moral, como «derechos humanos» y «dignmidad humanay,
tienen una extension tan excesiva que resultan contraintuitivos, con lo que no solo pierden
agudeza distintiva sino también su potencial critico. Las violaciones de derechos humanos no
pueden verse reducidas a faltas contra representaciones de valor. La diferencia entre derechos
firmemente establecidos v bienes que pueden ser de rango preferente o secundano segin se

los pondere no deberia borrarse”. (Habermas, 2002b, p. 55).
%7 Es valida aqui la referencia al tratamiento de esta obra realizado en la Parte I
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Antigona: Ninguna autoridad tiene Creonte para separarme de los mios. ™2

Mas adelante, 1a obra da cuenta del interrogatorio del propio Creonte a Antigona,
sobre s1 era cierto que lo habia desobedecido, a lo que ella responde (confiesa) que si.
Y agrega que no le dolera su propia muerte tanto como dejar msepulto a su hermano.
“Pero s1 dejara insepulto el cadaver de nu hermano muerto, por eso si me doleria. Por
esto no me aflijo. Y s1 ahora te parezco que hago cosas necias, mira que no sea yo
acusada de necedad por un necio. %

Habermas llama wmbrales inhibiforios al trato que se da a la vida humana
después de la nmerte. Esta vida humana anonima también goza de dignidad (utilizada
aqui en el sentido de honor) y por lo tanto exige que se le nndan honores. Pero esta
cosmovision amplia de dipmidad no debe confundirse con el especifico —digmdad
humana—, propio de la persona como tal

d) A modo de cierre: ética de la especie v ética de la humanidad, a fin de

no convalidar un nuevo tipo de desigualdad estructural sobre la gestante

(i) La ética de la especie se basa en el derecho a una herencia genética no
modificada, cuyo caracter de indisponible esta vinculado con la propia identidad.
Sostiene que la manipulacion genética perfeccionadora (eugenesia positiva) afecta la
autocomprension existencial del ser humano como perteneciente a la especie, que es
el piso de sus representaciones legales y morales. La intervencion eugenésica restringe
la autonomia al provocar una asimetria entre personas libres e 1guales. No obstante, la
eugenesia negativa, esto es, aquella que persigue un fin terapéutico o esta destinada a
evitar la transmision de enfermedades graves, si puede adnutirse. Ello en virtud de que,
en una comumidad dialogica, la aceptacion anticipada de la persona en tal sentido
puede presunurse. Su fundamento radica en la logica de la curacion.

Sin embargo, la ética de la especie no aporta elementos de analisis significativos
para resolver la posible vulneracion de la dignidad humana de la gestante en la GS, en
el supuesto hipotético que un AGS incorpore la posibilidad de realizar estudios
genéticos durante el embarazo (diagnostico prenatal in ifero).

Tampoco ofrece una salida a la posible tension entre el derecho de la gestante y
los del mifio por nacer y los padres de intencion, por ejemplo, para el caso de que
aquella deba o quiera realizar alpuna intervencion genética sobre sus propias células
corporales durante la gestacion. Una interpretacion formal de la ética de la especie

3% Sofocles, 2014, p. 49-51.
3% Sofocles, 2014, p. 85.

224



habilitaria a sostener que, con base a la diferencia entre lo indisponible y lo inviolable
(lo que tiene digmdad), el derecho de la gestante deberia privilegiarse. A 1gual
resultado se podria arribar s1 se enmarca la cuestion en la polénuca sobre la
mterrupcion voluntania del embarazo (en este caso se deberian ponderar los derechos
en crisis, de acuerdo con el tiempo de gestacion, a la luz de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad) >

(ii) Tal como se anticipo, el analisis de la dignmidad de la especie es uno de los
senfidos habituales de referencia de la tematica. En su marco, la ética de la especie de
Habermas se presenta como la mirada contemporanea preponderante desde el campo
filosofico. Ello justifica su incorporacion en esta investigacion, temendo en miras la
posibilidad de idenfificar algtin elemento del concepto dignidad humana de la especie,
que contribuya a reflexionar sobre la digmdad humana de la gestante en la GS, dadas
las posibilidades técnicas que permuten los diagnosticos genéticos prenatales y su
probable mclusion en los AGS. Pero, por lo visto, la ética de la especie no parece
confribuir con ninguna propiedad matenal sigmificativa. Aun cuando se parta del
presupuesto de que la gestante en ningtin caso debe aportar material genético propio,
ya sea por prevencion identitaria o para evitar cualquer eventual afectacion en la
autocomprension revisora del futuro mifio o mifia, esta particular noci6n de la digmdad
no termina de justificar alguna conclusion vinculada a su mstrumentalizacion (o no)
en la GS.

Una respuesta posible es que la digmdad humana de la gestante debe ubicarse en
el ambito de la cultura (y en las condiciones de validez del discurso), antes que en el
de la naturaleza.

(iii) Por ofra parte, cabe destacar que la ética de la especie de Habermas ha
recibido criticas. En algiin punto son las que recibe de todo intento justificativo de
indole ontolégico **! La queja parece atendible, en particular porque existe otra manera
de encarar el fenomeno bioético, sin hacerlo depender de alguna determunada
concepcion de la especie humana. Por ejemplo, a partir de la capacidad que poseemos
para hacer uso de la libertad **? Victoria Camps sostiene que “casi” todas las preguntas

%0 Articulo 4 CADH y fallo “Artavia™ (ver Corte IDH, caso “Artavia Murillo™, 2012).

391 “F] recurso a la ontologia como justificacién ltima de nuestros puntos de vista no es sino la bisqueda
de ese confort metafisico que la posmodernidad, con Rorty a 1a cabeza, ha tenido a bien rechazar”.
(Camps, 2002, p. 69).

3%1 “] a engenesia no nombra una realidad que ya estaba ahi antes de que el concepto existiera. Nombra
una serie de posibilidades nacidas del uso de 1a técnica v del quehacer humanos ™ (Camps, 2002, p. 55).
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éticas de nuestro tiempo tienen que ver con la “comprension posmoderna de la
libertad”. De manera que, de lo que se trata, es de elucidar cual es su alcance (el de la
libertad). 5%

Y esta noci6n de libertad debe ser analizada en correlacion con el valor adjetivo
de laigualdad, que en la GS asume un papel preponderante. Aqui si, se puede encontrar
una relacion directa con el objeto de esta investigacion.

Ofra crifica que se realiza a la ética de la especie es el concepto de
ureversibilidad. Es decir, aquella nocion de que la manipulacion genética afectaria de
modo msanable la autocomprension personal y con ello la propia identidad. Para esta
posicion filosofica, tal wreversibilidad, que atentaria contra la posibilidad revisora del
individuo, no estaria presente en la herencia genética no manipulada, en cuyo caso, a
pesar de la carga educativa y cultural, el agente si estaria en condiciones de poder
variar las pautas morales mmpuestas, conforme su voluntad. Ante ello, Camps
argumenta que la negativa a cualquier tipo de manipulacion debe recaer en el concepto
de “imprevisibilidad” de las consecuencias poco confrastadas, antes que en la
ureversibilidad (que no seria tal) >4

(iv) En suma, parece que la problematica que ocupa a esta tesis impone un tipo
de razonanuento que parta, antes que de la ética de la especie (o de la dignidad de la

especie), de la consideracion de la condicion humana. “La condicion humana es

3% Camps, 2002, p. 56.

3% Sin perjuicio de ello, cabe destacar que tanto la postura de Camps como la de Habermas Ilegan al
mismo resultado: a la oposicion de 1a engenesia liberal. Dice Camps: “La engenesia liberal, entendida
como la ausencia de normas que 1a controlen, es un mal punto de partida para la ética. Hay que partir
del supuesto de que 1a libertad debe tener unos limites. ; Por qué razon? No porque 1a engenesia amenace
miesira «autocomprension como seres moralesy, sino porque muchas consecuencias de las practicas
eugenésicas son aim imprevisibles y plantean cantidad de problemas cientificos que desaconsejan su
uso. Otra cosa es que queramos planteamnos como habria que juzgar éticamente lo que hoy es solo una
especulacion sin demasiada base cientifica. No esta mal que 1a filosofia, por una vez, se adelante a los
hechos. Lo que puede ocurmrir es que esos hechos no lleguen jamas ™ (Camps, 2002, p. 67).

De manera que, sobre este punto, se conviene que ambas posiciones aparecen como atendibles. Dicho
de otra forma, no existe razon para pensar que una exclhrye necesariamente a la ofra.

Fn primer lugar, 1a posibilidad revisora de la propia identidad no parece ser la misma segiin nos
encontremos ante un condicionamiento educativo de los padres o ante una alteracion genética. Ello es
asi aun cuando se acepte que ni siquiera la libertad es un incondicionado abseluto (no existe tal cosa
para los hmmanos). Es probable que la transdisciplinaniedad (psiquiatria, sociologia) pueda arrojar
mayor luz sobre aquella presuncion de frreversibilidad. Por el momento, lo que se sabe es que 1a cultura
no sustituye lo innato (al menos 1a capacidad innata para adquirir), sino que lo complementa. Se integra
en el circuito interrelacionado que da lugar al desarrollo de toda la complejidad bhumana; lo que afecta
a l1a especie, al individuo, a la cultura v a 1a sociedad. Al sujeto biosociocultural del que habla Edgar
Morin (Morin, 2005, p. 101 v sig.).

Fn segundo lugar, sin perjuicio de lo antes dicho, nada impide 1a inclusion de la propuesta de la
imprevisibilidad de las consecuencias de aquellas practicas no contrastadas, como elemento fiundante
de la prohibicion de 1a engenesia liberal (este sentido parece ser el de 1a legislacion positiva argenfina
—art. 58 CCyC—).

226



maleable y transformable, pero no debe ser transformada en su contrario que seria lo
mhumano. Lo que nos hace falta es un criterio de humanidad que sirva de pauta para
distinguir las manipulaciones genéticas aceptables de las que no lo son. Ese criterio
nos lo dio Kant con su imperativo de la dignidad ">

Desde luego, se trataria de una reformulacion en clave actual y social del
imperativo kantiano de la legitinmdad umiversal de las acciones, que impone no
proceder nunca “de otro modo salvo que pueda querer también ver convertida en ley
universal a mi maxima” **® En una dimension actual y social, Hans Jonas reformula la
maxima apelando a otro tipo de concordancia: “no a la del acto consigo mismo, smo a
la concordancia de sus efectos ultimos con la continmdad de la actividad humana en
el futuro” **’ Desde este lugar, previendo los resultados (efectos) de la accién humana,
se puede comprender mejor cualquier estipulacion regulativa (y su aceptacion
autonoma por parte de la gestante), vinculadas a la intervencion artificial sobre el
proceso de reproduccion humana.

5. LADIGNIDAD DE LOS INDIVIDUOS

La digmdad entendida en sentido individual se vincula, por un lado, a la
posibilidad de la persona de disefiar su propia vida y tomar las decisiones por uno
mismo v, por el otro, a reconocer los sentimientos de la persona hacia si mismo >

Se trata de la concepcion de dignidad que con mayor frecuencia aparece en los
textos juridicos. Pero ello no significa que su interpretacion no pueda hacerse en forma
conjunta con otros sentidos (con la digmdad de la especie humana y con su conexa, la
digmdad de los grupos). Antes bien, en casos complejos como el que nos ocupa, donde
el estudio bioético esta inserto en un contexto regional de desigualdad estructural, lo
recomendable es no perder de vista mnguno de los senfidos.

Para Dworkin, este senfido de digmidad del individuo puede basarse en intereses
de experiencia o en intereses criticos. En cuanto a los primeros, los asentados en
mtereses de experiencia, los supuestos de indigmidad se derivan de la causacion a la

victima de algiin tipo de sufrimiento, fisico o mental, que afecta su autorrespeto >* Se

3% Camps, 2002, p. 70.

3% Kant, 2012, p. 94.

7 Jonas, 1995, p. 41. El autor reformmla el imperativo categérico, entre ofras, con las siguientes
formmlas: “Obra de tal modo que los efectos de tu accion sean compatibles con la permanencia de una
vida humana auténtica en 1a Tierra™. (Jons, 1995, p. 40).

3% Perez Trividio, 2007c, p. 121.

% Dworkin, 1994, p. 306-307.
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puede deducir que esta noci16n no logra explicar el respeto que se les debe otorgar a la
digmdad de aquellas personas que estén privadas de la conciencia del dafio (por
ejemplo, enfermos termunales o sujetos con discapacidades mentales severas, entre
otros supuestos). El propio autor lo pone en estos términos: “’El respeto por uno nusmo
—como la autonomia— requiere un grado de competencia general y, especialmente, un
senfido de la autoidentidad a lo largo del tiempo, el que los individuos afectados
seriamente de demencia han perdido” 8%

Por ello opta por el segundo senfido. La dignidad basada en intereses criticos,

que es aquella que le otorga un valor infrinseco —inviolabilidad— a la vida. Parte de
reflexionar sobre el valor de la vida como un todo; éste debe considerarse como el mas
apropiado. La proteccion de esta digmidad no solo cabe al individuo, sino que —en él-
se proyecta a toda la sociedad.®!
Ahora sugerimos que el derecho de una persona a que se la trate con digmdad
es el derecho a que ofros reconozcan sus intereses criticos genuinos: que
reconozcan que es el tipo de cnatura v que se encuentra en la posicion moral
con respecto a la cual es intrinseca y objetivamente importante la forma como
transcurre su vida. La digmidad es un aspecto central del valor que hemos estado
examinando a lo largo de este libro: la mmportancia intrinseca de la vida
mm_mz

En este punto, y con el proposito de contribuir a la posible resolucion de la
problematica que nos ocupa, es posible seguir la clasificacion de Perez Trivifio, quien
sostiene que hablar de digmdad aplicada a individuos es una expresion ambigua, que
reconoce dos sentidos: uno relativo y ofro absoluto % Lo que a continuacién se
expone, complementa con criterio netamente filoséfico lo ya visto en un registro mas
Juridico en el punto 3 (la digmidad humana en la Declaraci6n Umversal sobre Bioética
y Derechos Humanos de la UNESCO).

a) Dignidad relativa

La dignidad individual en sentido relativo se utiliza para refenirse a determinadas
personas, a una cualidad del caracter de deternunadas personas, a una forma de
comportarse en determinadas circunstancias (autocontrol, seremdad, confianza), a la
habilidad para desarrollar una tarea o profesion, entre otras sifuaciones sumlares.

8% Dhworkin 1994, p- 306-307.
80 Perez Trividio, 2007a, p. 77.
802 Dhworkin, 1994, p- 308-309.
83 Perez Trividio, 2007c, p. 122.
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Las personas que poseen estas cualidades o se comportan de esas maneras
merecen respeto. Asi concebida, la digpmdad esta asociada a una cuahidad de la
personalidad que es perceptible o visible, que se presenta ante otros.

También se la asocia a cosas u objetos, por ejemplo, la alusion constitucional a
la vivienda digna. La referencia normativa en este caso no se vincula solo a las
caracteristicas de la vivienda en si (que puede vanar conforme la época historica y el
lugar), smo también al debido respeto que merecen las personas que la van a ocupar.

Para Perez Trivifio, se trata de un cniterio empirico que presenta tres rasgos
distintivos: (1) convencionalidad, en el sentido que puede vanar de un grupo social a
ofro y esta supeditada a transformaciones en el tiempo; (1) gradualidad, que sea
gradual o contingente implica que se puede ganar o perder segin las circunstancias y
capacidades de cada mdividuo (por ejemplo, rehwir trabajos serviles); y (11) propiedad
no moral, es decir, aquello que el individuo valora como positivo o digno, no implica
necesariamente que se trate de una accién moral (atribuir dignidad a una profesién) 5
Lo expuesto, le permite concluir que el criterio no es suficiente para sostener una
relaci6n justificada entre dipmidad y fundamentacion de los derechos humanos, tal y
como se los reconoce en nuestro Estado de derecho constitucional. La razon de su
pensamiento radica en que la posicion no garantiza una distribucion umiversal e
1gualitaria entre todos los hombres (las personas se comportan dignamente de diferente
forma y grado) 5%

Garcia Manrique, en cambio, sostiene que si es posible hablar de una noci6n de
dignidad gradual ®®® Es mas, este autor defiende la necesidad de diferenciar un
concepto especifico de digmdad para cuestiones bioéticas que contiene, entre ofras,
esa cualidad gradual ®°7 A su vez, ensaya su propia clasificacién que, por su interés en
el tema objeto de esta investigacion, ya fue destacada ut supra (punto 3). Cabe recordar
aqui que la cualidad gradual esta vinculada a la capacidad para la autonomia que, en
la interpretacion juridica, persigue alcanzar un ideal de excelencia.

b) Dignidad absoluta

El segundo es un concepto absoluto de digmdad —de valor mtrinseco—. De él se
sostiene que le pertenece por 1gual a toda la humamadad, a todos los seres humanos. Se

8 Perez Trividio, 2007c, p. 123.

805 Perez Trividio, 2007c, p. 124

806 Ver punto 3. de este mismo Capitulo ITL
87 Garcia Manrique, 2009, p. 56.



trata de un valor permanente, inmutable y que establece limites con relacion a como
los seres humanos deben ser tratados. “No es una cualidad gradual, sino una cualidad
«todo o nada»88

Desde esta vision, Perez Trivifio sostiene que la dignidad se conecta con los
derechos humanos, los que derivan de la digmdad humana entendida como concepto
absoluto. Asi entendida, exige el deber de respeto de los demas mmdividuos. Habermas
resalta el vinculo conceptual interno que existe entre derechos humanos y digmdad
humana 5%

Ahora bien, este sentido absoluto del concepto —o dignmidad como valor de la
humanidad— puede enfocarse a su vez desde dos perspectivas.

La prnimera de ellas es subjefiva; se vincula con la libre eleccion de las
preferencias de la persona, con la determinacion de sus propios planes de vida
personales. Esto es, con su autonomia.

La otra es objefiva, y esta vinculada con los estandares de valoracion de las
personas, es decir, se analiza con independencia de los propios planes de vida de cada
uno. Se trata de criterios que no son dispombles por el individuo. A esta vertiente se
la conecta en forma directa con la concepcion kantiana de digmidad.

¢) Pasible ubicacion conceptual de la dignidad de la gestante

De lo expuesto en el apartado anterior surge que la dignidad en sentido absoluto
es una propiedad inherente a todo ser humano por su sola condicion de tal, basada en
dos tipos de elementos: el subjetivo (autonomia) y el objetivo (estandares de
valoracion de la digmdad que prescinden de la autonomia personal).

Dicho de otra manera, y en lo que aqui interesa resaltar, el concepto absoluto no
relega la autonomia o, mas técnicamente, la capacidad para la autonomia que, dada su
nota de gradualidad, queda comprendida en el criterio relativo.

Por eso, s1 se ubica a la decision de la gestante en este contexto, aun cuando no
opere la nota gradualidad (caracteristica propia del concepto relativo de digmdad),
aparece como elemento esencial su voluntad expresada en forma libre (nota del
concepto absoluto de digmdad, en su perspectiva subjetiva).

De manera que el razonamiento contrario a la GS, por la adhesion a un criterio
de digmdad humana con base en su concepto absoluto, no esta justificado. La

808 Perez Trividio, 2007c, p. 124.
%% Habermas, 2010, p. 6.
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alegacion de la utilizacion de la persona gestante como medio, en este caso, parte de
una vision parcial e incompleta de dicho caracter absoluto. Al prescindir del elemento
subjetivo, la mirada es sesgada porque aborda en forma lineal un problema complejo.

Ann mas, tal como se analiza en el apartado sigwente, tampoco esta postura
lineal y parcial (digmidad en un sentido absoluto y objetivo) reconoceria identidad
completa con el pensamiento kantiano. Al menos no en la GS altrusta.

d) El concepto absoluto desde el punto de vista objetivo

Con el fin de demostrar la tesis antes expuesta, esto es, que la digmdad en un
senfido absoluto y objetivo tampoco reconoceria una identidad completa con el
pensamiento kantiano, al menos no en la GS altruista, a continuacion, se profundiza
sobre dicha filosofia.

(i) Deberes. Voluntad. Fin

En una primera aproximacion, resulta legitimo aceptar que el concepto absoluto
de dignidad que se analiza, el mherente a toda persona por su sola condicion de tal,
visto desde un punto de vista objetivo, esta vinculado a la filosofia ética kantiana

Mas especificamente, a la segunda formulacion de su imperativo categorico,
conocida como formula de humanidad, que expresa: “Obra de tal modo que uses a la
humamdad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier ofro, siempre al
mismo tiempo como fin y nunca simplemente como medio” ®!° Desde esta visién, se
considera al hombre como un fin en si mismo y, en tanto y en cuanto se trata de un
imperativo categorico, esta nocion es vinculante de manera absoluta. La humanidad
misma, en tanto bien objetivo e incondicional, es entonces una dignidad '! En este
senfido, no puede quedar fuera de valoracion que Kant establece dos clases de deberes:
para consigo mismo y para con ofros.

Otro topico de analisis indispensable es el valor que corresponde asignarle a la
voluntad, entendida como la capacidad, propia de todo ser racional, de
autodeternunarse a obrar segin la representacion de ciertos principios. Y esta nocion
esta ligada con el concepto de fin. Ahora bien, esta vinculacion voluntad-fin se debe
exammnar con cuidado, pues los fines, para Kant, tienen un valor relativo. Como

explica Beade, “estos fines «relativos» no pueden ser fundamento de un «amperativo

810 Kant, 2012, p. 139.
811 Fsta afirmacion es extrema al punto que, para Kant, 1a vida es necesaria vivirla solo si se la vive

dignamente (Kant, 1988 p. 192).
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categorico» —es decir, de un mandato absolutamente incondicionado—, sino que soélo
pueden dar lugar a «imperativos hipotéticos» ™!

Estas breves reflexiones sobre la filosofia kanfiana son suficientemente
demostrativas de la densidad del problema A primera vista, no parece que esté
delimitada con claridad la diferenciacion de las perspectivas subjetiva/objetiva. Por lo
tanto, de utilizarse el concepto de digmdad kantiana como método de impugnacion de
la GS se debe ser muy preciso; ello se impone como una exigencia previa a toda
consideracion valorativa sobre su aplicabilidad.

Con mayor profundidad, fijar y sostener el “principio supremo de la moralidad™
implica reconocer que lo imico bueno en sentido absoluto es la buena voluntad, “esto
es: una voluntad buena en sus propositos, con independencia del éxito que pueda
alcanzarse en la realizacion de los fines que se propone. Una voluntad buena posee
valor absoluto "

La voluntad se expresa con una accion: la acci6n moral, que tiene en miras a un
valor fundamental que es el valor de la humanidad. Y una acci6n moral es buena —de
manera incondicional— si la guia un valor incondicional 54

Lanoci6n de hombre (persona), fin en si mismo (de valor absoluto), se diferencia
de la nocion de “cosa” que sirve como medio (valor relativo) para la realizacion de
(otros) fines. Ello significa que lo que es un fin en si (persona humana) no puede ser
utilizada como medio para la consecucion de otros fines. La humamdad es pensada fin
en virtud de que “proporciona a la voluntad [racional] un fundamento objetivo para su
autodeterminacién 513

Un ejemplo de utihizacion de la persona como “medio”, se aprecia en el
precedente de la Corte Constitucional Federal de Alemama que declaro la
mconstitucionalidad de la Ley de Seguridad Aérea (en el afio 2006). La ley autorizaba
a las fuerzas armadas para que, en una situacion sinular a la vivida en Estados Umdos
el 11-S, pudieran derribar un avién de pasajeros convertido en un proyectil viviente 56

612 Beade, 2016, p. 25.

513 Beade, 2016, p. 25.

614 Rivera Castro, 2004, p. 4.

515 Beade, 2016, p. 26.

616 Habermas, 2010, p. 4-5. “La inviolabilidad de la dignidad humana reclamé la atencién del publico
aleman cuando 1a Corte Constitucional Federal declaro inconstitucional 1a Ley de Seguridad Aérea en
el afio 2006. Al momento de promulgarla, el parlamento tenia en mente el escenario internacional creado
€l 11 de septiembre [de 2001] por el ataque terrorista a las torres gemelas en €l World Trade Center [de
la ciudad de Nueva York]. En dicha ley se pretendia autorizar a las fuerzas atmadas para que, en una
sifnacion similar, pudieran derribar un avion de pasajeros que se hubiera convertido en un proyectil
viviente, previniendo asi la amenaza a un mimero incierto, aungue considerable de personas que se

232



Todas estas nociones se introducen en la segunda formulacion del imperativo
categorico kantiano. Por ello, la mtersubjetividad impone a toda persona el mandato
de no violar la dignidad del otro (su voluntad racional, de utilizarlo solo como medio),
pues eso importaria violentar la ley moral.

En ngor, las tres formulaciones del imperativo categorico kantiano (ley
universal, humamdad y autonomia) son equivalentes, porque son formulaciones del
mismo principio. De manera que su analisis no puede hacerse por compartimentos
separados. Por eso se ha dicho que: “Actuar de acuerdo con maximas que podamos
querer como leyes universales es lo mismo que tratar a la humamdad siempre como
fin y nunca como un mero medio, lo cual, a su vez, es lo mismo que actuar de manera
auténoma 6!

Interesa resaltar la sigmente interrelacion de Kant entre las formulaciones de
humamdad y autonomia_

Otra de las formulaciones del «umperativo categonicon —aquella que suele ser
caracterizada como la «formula de la antonomia»— establece que el hombre
debe actuar “solo de tal modo que la voluntad pueda considerarse a si misma
por su maxima al mismo tiempo como umversalmente legisladora™ (Kant
GMS, AA 4: 434). Esta formulacién aporta un nuevo elemento a ser
considerado en el analisis de la concepcidn kantiana del hombre como «fin en
sin. El suyjeto racional se dicta la ley moral a si mismo, esto es, se wauto-
legisla», v en ello reside, precisamente, su «digmdad». a saber: en el hecho de
que en el ambito de la libertad wnterna» —.e. de la libertad en el «ejercicio
mterno del arbitrio» (cf. Kant MS, AA 6: 214) el sujeto no se halla sometido
al arbitnio constrictivo de otros. sino GUmicamente al mandato de ley moral,
originada en su propia razon. [...] En ello reside. segin se ha indicado, la
‘dignidad’ del hombre: en su capacidad de no obedecer a ninguna otra ley mas
alla de la que él se dicta a si mismo (cf. Kant GMS AA 4: 434), es decir, ensu
‘autonomia’, entendida aqui como la facultad de la voluntad de “dar leyes

enconiraran en fierra. Para la corte, sin embargo, la mmerte de los pasajeros producida en esas
circunstancias por agentes estatales constifuia una accion no amparada por el orden constifucional
alemin [a corte argumento que el deber del Estado (conforme al articulo 2.2. GG) de proteger 1a vida
de las victimas potenciales de un ataque terrorista era secundario frente al deber de respetar 1a dignidad
lmmana de los pasajeros. “L.a manera en la que el Estado podria haber dispuesto unilateralmente de 1a
vida de las personas a bordo del avion les habria negado el valor debido por si mismo a todo ser
hmmane ™ Sin logar a dudas, el eco del imperativo categorico kantiano se escucha en las palabras de 1a
corte. Fl respeto a la dignidad de todo ser hmmano prohibe que el Estado trate a una persona simplemente
como un medio para alcanzar un fin incluso si ese otro fin fuera el de salvar la vida de muchas otras
personas.”

817 Rivera Castro, 2004, p. 5.
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umiversales, aunque con la condicién de quedar sometida ella misma a esa
legislacion™ (Kant GMS, AA 4: 400). La "autonomia’ no solo eleva nuestra
dignidad por encima del valor de todo ser natural (cf. Kant GMS, AA 4: 436),
sino que es ademas “el fundamento de la dignidad humana v de toda naturaleza
racional” (GMS, AA 4: 436) 9%

(ii) El hombre fin en si mismo. La propia perfeccion y la felicidad ajena

,Es posible pensar en un fin altrusta de la gestante sin afectaci6n de su digmdad?

Ensayaré una respuesta a este interrogante con apoyo en la segunda parte de La
metafisica de las costumbres, en la que Kant establece una distincion entre las distintas
clases de los deberes: para consigo mismo y para con los otros. El fin es el proposito
de la accion, lo que impulsa a realizarla. Los fines pueden ser representados como
deberes, esto es, como fines necesarios. Estos son la propia perfeccion y la felicidad
ajena.®'’ Los fines representados como deberes (fines necesarios) para si mismo
pretenden la propia perfeccion (valor de la humamidad en la propia persona). Los fines
representados para con otros, la felicidad ajena.

La propia perfeccion esta dada en el desarrollo de nuestras propias capacidades
tales como el entendimiento y la voluntad, en superar la ignorancia, en rectificar
errores, en suma, en el esfuerzo personal ®2° Esta concepcién, la que implica que
determinados fines valen como deberes, es lo que otorga razon de existencia a la ética
kantiana. De lo contrario, de no existir este aserto, dado que toda accion humana
confiene un fin, todos los fines valdrian o podrian ser interpretados solo como medios,
lo que imposibilitaria la construccién de cualquier imperativo categérico 5! En esta
clave se debe interpretar la nocion de fin.

En cuanto a los deberes para con otros, el concepto de felicidad ajena importa
guias de accion alfruistas. Se incluyen alli la benevolencia, la gratmdad y la
solidanidad. El respeto por la digmdad de la persona humana implica tanto el deber de

612 Beade, 2016, p. 26-27.

§1% “Como ha sido sefialado, el «fin» de una accién es aguello que la accién persigue como proposito,
1.e. aquello que nos lleva a realizarla. Toda accion humana persigue un «finy, v entre los nmiltiples
wfines» que persiguen los hombres al actuar, algunos son representados por 1a razon como «deberesy,
esto es, como fines que tienen que ser buscados de manera «necesarian. Kant sostiene que estos «fines»
que la razon se representa como «deberesy son, especificamente, la propia perfeccion y la felicidad
ajena (cf Kant MS, AA 6: 386)." (Beade, 2016, p. 27-28).

620 “F] fundamento de estos deberes reside —y este es el punto que interesa destacar— en la dignidad
propia de la humanidad: 1a propia perfeccion es, en efecto, uno de los «fines» que nos representamos
necesariamente como «deberes», pues debemos «hacernos dignos de la bumanidad que habita en
nosotrosyk (cf Kant MS, AA 6: 387).” (Beade, 2016, p. 28).

821 Conf MENDOCA. Wilson: “Die Person als Zweck an sich”, Kant-Studien 84 (1993) 167-184, cit.
por Beade, 2016, p. 28 (cita 12).
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autoestima como su correlato que es el deber para con otros. Y ello sigmfica impedir
el uso de si (o del otro) como algo susceptible de precio.** De manera tal que, para
Kant, la obligacion moral es para con la humanidad®® (que incluye, l6gicamente al
propio agente moral); ello sigmfica que no solo debe considerarse al otro como fin en
si mismo, sino también en lo atinente a su propio fin.

Asi expuesto, s1 una persona con capacidad para gestar decide contribuir a que
ofros puedan realizar sus propios fines (ser padres o madres), ello implica reconocerse
y reconocerles digmdad. Y, en tal sentido, “parte de lo que significa tratar a alguien
como un fin es que esa persona pueda consentir a mis acciones.”5**

En razon de lo expuesto, la vision de digmdad que surge de la propia filosofia
kantiana parece no limitarse de forma exclusiva a la digmidad humana en su vision
absoluta objetiva (lo indisponible), ya que también incluye elementos de la absoluta
subjefiva (autonomia). En otras palabras, la digmdad humana, para esta filosofia, es
una propiedad inherente a todo ser humano, de caricter incondicionado, cuyos
principales presupuestos son la racionalidad y la autonomia. El fin altrmsta que
persigue el agente es un valor de humamdad y, por lo tanto, digno.

Asi es que se sostiene, entiendo con razon, que “existe una estrecha conexion
entre la digmdad y la autonomia, y precisamente Kant acaba caracterizando la dignmidad
alejada del mundo sensible porque, dada la autonomia de la voluntad, el agente moral
puede escapar de las determinaciones del mundo sensible 5%

(i) La dignidad v la ignaldad como no interferencia

;La prohibicion del AGS puede ser considerada una interferencia?

Para Kant, la nocion de igualdad entre las personas deviene de una igual
subordinacion a la ley moral. La percepcion de la igualdad se wvincula con la
universalidad y la racionalidad, “ya que por un lado la dignidad es una propiedad que

621 L a benevolencia, la gratitud, la solidaridad, son deberes que nacen del respeto que se debe a otros
en tanto se reconoce y valora su dignidad humana (cf Kant MS, AA 6: 323, 462). El respeto por la
dignidad de 1a persona humana es, asi pues, no solo el findamento de los «deberes para consigo mismo»
sino que es asimismo €l fundamento de muestros deberes para con ofros [...] El deber de la autoestima
tiene como correlato un deber para con otros, esto es: el deber de no realizar acciones que pudiesen
impedir, en el otro, su propia autoestima. Todo hombre tiene asi derecho a exigir estima de ofros, v a
impedir que se haga uso de si como como algo susceptible de «precion, es decir, que se lo ufilice como
un mero medio para la satisfaccion de ciertos fines. En sintesis, todo hombre debe respefarse a si mismo
¥ a otros hombres por iguales razones: el respeto mutuo que los hombres deben profesarse se funda en
la «dignidady inherente al género humano ™ (Beade, 2016, p. 28-29).

823 “Por humanidad Kant entiende la capacidad racional que tenemos los seres humanos de proponemos
fines.” (Rivera Castro, 2004, p. 8).

624 Rivera Castro, 2004, p. 6.

623 Pérez Trividio, 2007a, p. 20.
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es comnmn entre los seres humanos, y por otro lado, porque la dignidad se fundamenta
en la racionalidad 5%

De manera que la no interferencia esta implicita en la nocion kantiana de
digmdad. Se vincula con el respeto de la dignidad de otros para que persigan los fines
y propositos elegidos autonomamente. Se consagra entonces un deber negativo, el
deber de no interferir en la autonomia del otro 5%’

De lo expuesto se deduce que un Estado que prohibe el AGS con base en la
filosofia kantiana incurre en una incongruencia tedrica. Lo mismo puede decirse de un
Estado que no la regula, pues esta creando de facto inequudades, por caso, entre quienes
poseen recursos suficientes para acceder a la GS transfronteniza y quienes estan
impedidos materialmente.

(iv) Propiedad de todos los seres humanaos. Respeto y autorrespeto

;Como funciona el deber de respeto y de autorrespeto en el AGS?

Lo expuesto hasta aqui permute concluir que el concepto de inviolabilidad que
aporta Nino, también se mtroduce en la interrelacion digmdad-autonomia desde la
perspectiva estudiada. No obstante, parece oporfuno realizar alpuna referencia a otras
nociones, las de respefo y autorrespeto (deberes para con otros y deberes para si
mismo), ya que éstas parecen estar en mejores condiciones de explicar la nocion
kantiana de deber.

Garzon Valdés establece una diferenciacion importante entre digmidad,
conciencia de dignidad y expresion de dignidad ®*® La primera, la dignidad, es una
propiedad adscriptiva de todo individuo que pertenece a la especie humana. Pero ello
no mmphica que todos los individuos sean conscientes de su dignidad y/o que la
expresen de manera correcta®” Por ejemplo, un recién nacido puede no tener
conciencia de su digmdad, pero eso no significa que deba negarsele su condicion de
agente moral. Ofra persona, en cambio, puede tener conciencia de su dignidad, aunque
elija expresarse de manera indigna En este caso, tampoco se destruye m desaparece
su digmdad.

Esta clasificacion lleva a Pérez Trivifio a considerar que las nociones conciencia

de digmidad y expresion de digmidad se vinculan —estan integradas— en la idea de

626 Pérez Trividio, 2007a, p. 24.

27 Pérez Trivifio, 2007a, p- 25-26.
82 Garzon Valdés, 2006

82 Garzdn Valdés, 2006, p. 46.
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autorrespeto. No sucede lo mismo, esto es, no habria una correspondencia conceptual
completa entre las nociones de dignidad y respeto, aunque se retroalimenten entre si **
Mantener esta diferenciacion, agrega este autor, permute resolver la paradoja que en
forma habitual se sefiala cuando se habla de vulneracion de la dignidad. En rigor, dado
que es una propiedad mnherente a todos los seres humanos, mnguna accion exterior
podria afectarla !

Por lo tanto, cabria entender que quienes afirman que la GS viola la dignidad de
la gestante, se refieren, en todo caso, a una vulneracion del deber de respeto hacia la
digmdad humana de la gestante. La prenusa “X vulnero la digmdad de Y™ debe
entenderse como “X no respeto la digmdad de Y. La consecuencia de mantener la
diferenciacion radica en que “la dignidad queda intacta, mientras que el reproche se
dirige a X por no realizar las conductas, las actitudes y comportamientos debidos™ 5%

El autorrespeto, por su parte, es sinular en su estructura al respeto, solo que aqui
existe una confusion subjetiva: el poseedor del valor dignidad es el mismo individuo
que (se) debe respeto. El autorrespeto se presenta entonces como la consideracion
kantiana de fines en nosotros mismos o, si se prefiere, de deberes para con nosotros
mismos; o, en térmunos de Garzon Valdés, individuos con conciencia y expresion de
dignidad.

Los presupuestos de operatividad del autorrespeto son, por una parte, el
reconocimiento de ciertos fines y valores considerados positivos y, por la otra, la
realizacion de ciertas acciones y conductas adecuadas para la obtencion de esos
finas 633

Estas precisiones conceptuales permiten calificar a la dipmdad como una
propiedad inherente a todo individuo perteneciente a la especie humana, con especial
consideracion de aquellas personas que integran colectivos estructuralmente
desventajados, constituida por elementos subjetivos y objetivos contemidos en las
nociones de respeto y autorrespeto.

Para Rawls, el autorrespeto es un bien primario, junto con los derechos, las
libertades y las oportumdades. Lo que €l denomina respeto propio o autoestimacion
resulta ser el bien primario mas importante *** “La idea principal es que el bien de una

630 Pérez Trivifio, 2007b, p. 160.
631 Pérez Trivifio, 2007b, p. 161
631 Pérez Trivifio, 2007b, p. 161
633 Pérez Trivifio, 2007b, p. 162.
634 Rawls, 2012, p. 375.
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persona esta determinado por lo que para ella es el plan de vida mas racional a largo
plazo, en circunstancias razonablemente favorables. Un hombre es feliz en la medida
en que logra, mas o menos, llevar a cabo este plan. .. el bien es la satisfaccion del deseo
racional” 5%

Desde el punto de vista conceptual, se sostiene que existe una dependencia entre
respeto y autorrespeto. Y, de manera general, la respuesta valorativa de ambos se
puede caracterizar como algo de consideracion necesaria, lo que remite a la filosofia
kantiana 53¢ El autorrespeto se basa en la opinion favorable de uno mismo asentada en
méritos o cualidades personales. El respeto es esta misma opimon, pero respecto de
ofros.

La valoracion que conlleva tal opinion esta construida sobre estandares. Es decir,
se trata de un criterio subjetivo. A su vez existe un criterio objetivo que es el deseo que
se debe tener siempre de comportarse de manera valiosa. En suma, el autorrespeto
supone aceptar: “1) Ciertos fines y valores que consideramos positivos y deseables
para nuestra vision personal; 2) ciertas acciones y conductas que consideramos
adecuadas para el logro de esos fines "5’

Maria Casado 1dentifica dos principios basicos de la digmidad humana: “que toda
vida es mfrinseca e i1gualmente valiosa, y que toda persona es individual e
inalienablemente responsable de identificar y realizar el valor de su propia vida 753
Estos principios, agrega, sirven como base para cualquier argumentacion bioética y
filosofico-politica.

La digmdad, en conclusion, conlleva la obligacion de respetar la digmdad del
otro y del autorrespeto de la propia. En la GS es claro cual deber se impone a los
padres de intencion —y por su intermedio a toda la comumidad moral- y cual a la
persona que gesta.

Para cerrar este inciso, vale la pena recordar que Nino sustenta su filosofia en la
relaci6n entre los tres principios —inviolabilidad, autonomia y digmidad—

[...] asi como el principio de mviolabilidad establece la funcién de los
derechos v el principio de autonomia [...] su contenido, el principio de

dignidad es el que esti subyacente a la dindmica de tales derechos, porque es
el que fundamenta la posibihdad de sus beneficianos de operar con ellos,

635 Rawls, 2012, p. 87.

636 Pérez Trivifio, 2007a, p. 49.
637 Pérez Trivifio, 2007a, p. 51.
638 Casado, 2017, p. 34.
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renunciando a algunas de las ventajas a las que tenian derecho a cambio de
otras en persecucién de sus distintos fines %°

(v) Autonomia y “buena voluntad”

;Como opera la “buena voluntad™ de la gestante en el AGS?

Bien se ha dicho que la autonomia es otro concepto estructural dentro del
paradigma de los derechos humanos y uno de los pilares en que se sustenta el
ordenamiento juridico argentino. Al punto de condicionar el accionar de todos los
organos del Estado, en especial del legislador quien no puede dictar leyes que
restrinjan o impidan en forma arbitraria la libertad individual, familiar o social 54

Para entender como funciona la cuestion en un acuerdo de AGS, es necesario
nsistir en la vinculacion entre dignidad y hibertad.

En lanovela Eres como eres, la gestante de Eva no quiso un recuerdo fotografico.
“Nada de fotografias... No sé si quiero acordarme de esto...”®*! Y antes de eso, lo
tinico que anhelaba era que su marido muerto estuviese a su lado 5 Por otra parte, su
padre, afuera de la habitacion, daba garantias a la pareja itahana que cumplirian su
convenio. Claramente se trata de sefiales de alerta que algo no estaba bien en la
comunion exigible entre digmdad y libertad.

Tal como sostiene Bidart Campos, la digmdad posee intimas vinculaciones con
el principio de hibertad: hace inviolable y exenta de interferencias la orbita de la
mfimidad o privacidad; preserva la moral autorreferente; da curso al desarrollo
mdividual del propio plan de vida por mas que sea considerado disvalioso o resulte
mcomodo para los demas, mientras no los afecte, y permite sostener el principio de
que solo bienes sociales superiores convalidan la injerencia del Estado o de los demas
en esa esfera 5 Se esta, entonces, ante la “difusa pero poderosa idea de la dignidad
humana estriba en esa afirmacion de la autonomia personal, sin la cual cualquier
discurso moral carece de sentido."®** La interrelacion se puede expresar también de la
siguiente manera: “‘ese valor moral esencial esta vinculado [...], a la posibilidad de
elegir los propios fines (autonomia); llevarlos a cabo (libertad), y asumur las

23645

consecuencias (responsabihidad).

838 Nino, 2017, p. 203.

80 Lloveras y Salomén, 2009, p. 104.
81 Mazzucco, 2016, p. 207.

81 Mazzucco, 2016, p. 206.

%3 Bidart Campos, 1991, p. 77.

84 Hierro. 2001, p. 25.

83 Beltran, 2017, p. 73.
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En El cuento de la criada®® no se trata de sefiales, sino de certezas de la
utilizacion mstrumental de la gestante derivada de decisiones politicas totalitarias.

En una obra clasica que (re)interpreta en clave de un Estado de derecho
constitucional esta tematica, propia de la ética, me refiero a El Constructivismo éfico,
Carlos Nmo sostiene que el problema principal de la ética no es ontologico m
epistemologico sino conceptual y que “la cuestion que plantean los hechos morales no

esta relacionada con su existencia o con su conocimiento, sino con su reconocimiento

como tales 7%

Para comprender como opera la buena voluntad de la gestante en este proceso,
se impone realizar una relectura actualizada de las formulaciones del imperativo
kantiano. La digmdad humana consiste en tratar al otro conforme sus acciones

voluntarias (1a “buena voluntad™ del agente).
La practica misma del discurso moral, que es [...] la tnica plataforma firme
de la justificaci6n moral, tiene incorporado el valor de autonomia. El discurso
esta dirigido a la libre aceptacion de prnincipios de conducta, que es lo que
constituye la autonomia moral en el sentido amplio propuesto por Kant v, por
lo tanto, la participacidén honesta en esa prictica implica asumir el valor de esa
libre adopcion de principios. Por otra parte, mientras esa autonomia moral se
limita a si misma cuando se trata de prnncipios de moralidad social o
intersubjetiva —puesto que la libre eleccion de ciertas pautas de conducta
puede conducir a que se restrinja la capacidad de eleccion de otros— ello no
ocurre asi en el caso de la libre eleccion de 1deales personales o de pautas que
valoran acciones que solo afectan al propio agente. En este caso la autonomia
no se limita a si misma. lo que da lugar al valor de la autonomia personal, o
sea de la autonomia de sentido restnngido que se refiere a la libre eleccion de
1deales personales o de excelencia humana. De modo que s1 partimos de la
base del discurso moral tal como €l se ha desarrollado en nuestra cultura, la
materia prima para elaborar principios de justicia que generan derechos
individuales no esti dada solamente por el crteno procedimental de
aceptabilidad de principios universales, generales, etc., en condiciones ideales
de racionalidad e imparcialidad, sino que también incluye el valor substantivo

de 1a autonomia personal que subyace a ese discurso.”*®

6 Atwood, 2017
%7 Nino, 1989, p. 62.
58 Nino, 1989, p. 147-148.
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La cuestion conecta, en el terreno juridico, con la recepcion expresa en el sistema
constitucional-convencional argentino. De los principios de autonomia o libertad de
infimidad.

Entre los instrumentos imnternacionales lo estipulan la Declaracion Umversal de
Derechos Humanos (articulo 12)%*: el articulo V de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre®*°, el articulo 11.2 de la CADH (Pacto de San José
de Costa Rica)®!; el articulo 17, ap.1 y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ®*? La Constitucién Nacional lo hace en el articulo 19.%° norma que
constituye el engranaje fundamental de la vida en la sociedad argentina ®** Para Nino,
los conceptos “acciones privadas de los hombres™, “acciones que no ofendan el orden
y la moral publica” y “acciones que no perjudiquen a terceros™ deben ser entendidas
como co-extensivas, como tres formas de referirse a la misma clase de acciones 5>’

La privacidad protegida no esta limitada a las acciones internas, sino que también
comprende ciertas acciones externas ®® La vision liberal igualitaria de la Corte
Federal *7 en su primera composicién luego de recuperado el sistema democratico de
gobierno en los afios ochenta del siglo XX ratifica y fija el rumbo que no adnute dudas

8% “Nadie sera objeto de injerencias arbifrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
comrespondencia, ni de ataques a su honra o a su repufacion. Toda persona tiene derecho a 1a proteccion
de 1a ley contra fales injerencias o ataques.” (articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos)

80 “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los atagues abusivos a su honra, a su
reputacion v a su vida privada y familiar ™ (articulo V de la Declaracion Americana de los Derechos v
Deberes del hombre).

851 “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su comespondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.™ (articulo 11.2
CADH).

851 =1 Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su comrespondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion

2_Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.” (articulo
17, ap. 1 v 2 del Pacto Internacional de Derechos civiles v politicos).

853 *“L as acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden v a la moral piiblica,
ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, v exentas de 1a autoridad de los magistrados.
Ningiin habitante de 1a Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella
834 “En esta linea, esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencién Americana
al sefialar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y
1o hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona
de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. La libertad, definida asi, es un derecho hmmano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana™ (Corte IDH, causa I'V. Vs. Bolivia, 2016,
parr. 151).

853 Nino, 1992, p. 316-317.

656 Nino, 1992, p. 304.

857 Por definicion, la vision liberal igualitaria de los derechos humanos excluye a la vision liberal
conservadora. Para ampliar sobre este postulado filosofico ver: Dworkin, 2017, p. 259 v s5.; Nino, 1989;
Nino, 2014; Nino, 2017a; entre otros.
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respecto a cual debe ser el criterio rector interpretativo del principio de autonomia.
Deberan entenderse como acciones privadas de los hombres aquellas que no interfieran
con acciones legitimas de terceras personas, que no dafien a otros, o que no lesionen
senfimientos o valoraciones compartidos por un conjunto de personas en cuya
proteccion esta interesada la comunidad toda 57

22659 ag 'E].

La contrapartida al principio de autonomia, su “gran enemigo
perfeccionismo. Bajo esta murada, lo que es bueno o convemiente para el individuo no
radicaria en su eleccion libre de una forma de vida, sino en lo que el Estado determine
como tal. Es facil advertir que esta posicion perfeccionista no es la que recepta el
articulo 19 de la CN. En el viejo precedente “Sejean”®® se advierte un claro ejemplo
del limite que se impone al perfeccionismo estatal y se sientan las bases de una doctrina
sobre la proteccion de la autonomia personal, con impacto especial en el derecho
regulatorio de las familias.

Esta mirada es compartida por la Corte IDH en la causa L V. Vs. Bolivia, 2016:

[...] el articulo 11 de la Convencidon Amencana protege uno de los valores
mas fundamentales de la persona humana_ entendida como ser racional, esto
es el reconocimiento de su digmidad. En efecto, el inciso primero de dicho
articulo contiene una clausula universal de proteccion de la digmidad. cuyo
basamento se enige tanto en el principio de la autonomia de la persona como
en la idea de que todos los individuos deben ser tratados como iguales, en
tanto fines en si mismos segin sus intenciones, voluntad y propias decisiones
de vida. Por su parte, el inciso segundo establece la inviolabilidad de la vada
privada v familiar, entre otras esferas protegidas. Este ambito de la vida
privada de las personas, ha sostenido la Corte, se caracteriza por ser un espacio
de libertad exento e inmune a las injerencias abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica %!

A continuacion, la Corte IDH refuerza su postura, siempre en concordancia con

lo aqui sostemdo.

658 CSTN, “Bazterrica”, parr. 12, 1986.

65¢ Saba, 2014, p. 38-60.

880 CSIN. “Sejean”, 1986.

81 Corte IDH, causa L'V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 149.

La Corte IDH incluye, al finalizar este parigrafo, 1a cita 164 remitiéndose a los precedentes Caso de las
Masacres de Tmango Vs, Colombia, parr. 194, y Caso Conmmidad Campesina de Santa Barbara Vs.
Peri. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 1 de sepfiembre de 2015.
Serie C. No. 299, parr. 200.
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Ahora bien, un aspecto central del reconocimiento de la dignidad constituye la
posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse v escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones. En este marco juega un papel fundamental el
principio de la autonomia de la persona, el cual veda toda actuacion estatal que
procure la instrumentalizacion del individuo, es decir, que la convierta en un
medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida, su cuerpo y el

desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los limites que impone la

Convencion 52

En este contexto, la privacidad adquiere un rol preponderante.

En su clasificacion de privacidad, Dworkin informa que se puede hablar de
privacidad terntorial (limitada a un espacio determunado), privacidad como
confidencialidad (no relevar determinadas conwvicciones rehgiosas, politicas) o
privacidad como soberania en la toma de decisiones personales (por ejemplo, en
materia de confracepcion, eleccion sexual, la que detentan los padres respecto a la
escuela adonde enviar a sus hijos) % Esta distincion facilita la posibilidad
mterpretativa respecto a cudl es el ambito de operatividad de la autonomia de los
mtervinientes en la GS. Y qué limutes puede disponer el Estado, cuando el AGS
garantiza la autonomia de todos los intervinientes.

La buena voluntad de la gestante, entonces, recae en el fin altrusta persegmido,
libre de condicionantes externos e internos.

€) Corolario desde un enfoque de la dignidad individual

En razon de lo expuesto, se puede concluir que el concepto absoluto de digmdad
humana en Kant no contradice el AGS altrusta, aprioristicamente porque:

(1) La digmidad humana comprende la posibilidad de autodeternunarse y la
libertad de decision de la gestante (perspectiva subjetiva).

(11) La filosofia kantiana aplicada a la persona concreta indica que, al asumir la
gestaci6n para otros, la persona no seria un medio smno un fin en si. Siendo el fin
buscado por la agente moral la benevolencia, la gratmdad o la solidanidad tiene valor
absoluto (fin necesario). Y, en consecuencia, se respeta el imperativo categorico

(perspectiva objetiva).

8 Corte IDH, causa I. V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 150.
83 Dworkin, 1994, p. 73-74.
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La cuestion se centra en las relaciones intimas e inescindibles que tienen los
conceptos de respeto, autorrespeto, autonomia, inviolabilidad, libertad, buena voluntad
y fines (fin necesario). Alli se encuentra el marco adecuado desde el cual debe
entenderse la dignidad de la persona humana en sentido mdividual. Tanto en derechos
fundamentales en general, como en cuestiones bioéticas en particular.

Y éste es el contexto donde debe valorarse la situacion de la gestante y su (buena)
voluntad manifestada en un AGS.
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CAPITULO IV. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Es probable que mingiin filosofo del derecho, dogmatico u operador juridico,
responda en forma afirmativa —al menos no con razones justificadas— s1 se le pregunta
acerca de si es posible emprender el estudio de la dignmidad humana de la gestante en
la GS sin asunur la perspectiva de género. Y es posible también, que la musma
respuesta brinden en relaci6n con el analisis de cualquier otra problematica juridica en
la que estén involucrados los derechos humanos de las mujeres. Por ello, dado que el
fenémeno juridico mtegra el social, se comparte la tesis de Alda Facio: “La teoria de
género, tan desarrollada en nuestro tiempo, nos ha ensefiado que no se puede
comprender mngiin fendmeno social s1 no se lo analiza desde la perspectiva de género
y que ésta generalmente implica reconceptualizar aquello que se esta analizando.

Esta vis10n exige establecer la correcta relacion entre sexo y género, que impone
asunur la corresponsabilidad en las distintas funciones humanas que realizan mujeres
y hombres, corresponsabilidad que persigue la 1gualdad real en la diferencia. Con ello,
se construyen los estandares orentados hacia una reformulacion igualitania de las
funciones que, durante el desarrollo historico, fueron atribmdas culturalmente a
mujeres 56

La adopcion de este enfoque de analisis responde al papel prioritario de los
derechos fundamentales de la persona gestante, y a su caracteristica singular o
propiedad especifica en tanto sujeto normativo: la capacidad de gestar. La vision de
género es indispensable para comprender este fenémeno a ftravés de uma
reconceptualizacion, en el caso, de los principios que sustentan los derechos humanos
anclados en la digmidad humana.

De alli que la posibilidad de precisar un contemido concreto del concepto de
digmdad humana de la gestante en la GS impone asumir, como presupuesto de estudio,
la perspectiva de género. La OC 24/2017 indica que el género “Se refiere a las
identidades, las funciones y los atributos construdos socialmente de la mujer y el

884 Facio, 2002, p. 86.

85 La nocién de igualdad en la diferencia es el punto de partida correcto, desde un punto de vista de la
racionalidad practica, pues permite la construccion de estandares orientados hacia una reformmlacion
igualitaria del Derecho. No se desconoce, aunque no se aplique aqui, lo sostenido por Catharine
MacKinnon, quien sostiene que el género “es una desigualdad de poder, un estatus social basado en
quién tiene permitido hacer qué a quién. Solo por derivacion es una diferencia” (MacKinmon, 2014, p.
23).

245



hombre y al sigmificado social y cultural que se atrnibuye a esas diferencias
biologicas. ™6
Nancy Fraser lo estudia como una categoria bidimensional. Explica que, con una
lente, el género tiene afimdades con la clase; con la otra, con el estatus. Cada una de
esas lentes enfoca un aspecto importante de la subordinacion de las mujeres. No
obstante, por si mismas, son insuficientes para dar cuenta de la integralidad del
problema. De alli que el género se entienda como una categoria comprensiva de dos
dimensiones del ordenamiento social: la “distribuciéon™ y el “reconocimento”. La
primera, la distnibucion, es similar a la clase y esta arraipada en la estructura
economica. Esta estructura econoémica se organiza en la division del trabajo, que la
autora distingue entre el frabajo productivo remunerado, y el trabajo reproductivo y
doméstico no remunerado. Este segmento de la vision bidimensional se vincula con la
mjusticia distributiva especifica del género. El sepundo enfoque se refiere a la
estructura del reconocimiento. En este sentido, lo que hace el género es codificar
“patrones culturales de interpretacion y evaluacion dominantes”, funcionales al orden
del estatus. En este supuesto, la mjusticia se muestra en su rasgo de androcentrismo;
es decir, se privilegia y se exalta la masculimdad, nuentras que se realiza lo contrano
respecto de lo femenino %7 Agrega Fraser que estos patrones se advierten en muchas
areas. En sus propias palabras:
[estin]Expresamente codificados en muchas ireas del derecho (inclmdo el
derecho de familia v el penal), inspiran interpretaciones juridicas de la
intimidad, la autonomia, la defensa propia y la ignaldad También estan
atnncherados en muchas dreas de la politica gubemamental (incluida la
reproductiva, la inmigracién vy la politica de asilo) y en practicas profesionales
habituales (como la medicina y la psicoterapia). Los patrones de walor
androcéntricos impregnan también la cultura popular v la interaccidm
cotidiana. Las mujeres sufren, como resultado, formas de subordinacion de

86 Corte IDH, OC 24/17. parr. 32, ap. €). Al comenzar el parrafo 32, la Corte aclara que el concepto
elegido, al igual a lo que sucede con los restantes que conforman el “Glosario™, es tomado “de diferentes
foentes organicas mternacionales, al parecer son los mas corrientes en el plano internacional ™

Las fuentes que toma en consideracion para sostener el concepto son las siguientes: “Cff. Macioneas
Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer — CEDAW, Recomendacion
general N® 28 relativa al articule 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, parr. 5, y OEA, Consgjo
Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos, Comision de asuntos juridicos y Politicos.
Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género. algunos términos ) estandares
relevantes. Estudio realizado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser G.
CP/CAJP/INF. 166/12. 23 abril 2012, parr. 14.”

87 Fraser, 2015, p. 192-193.
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estatus especificas del género, como el acoso sexual, la violacion y la violencia
domeéstica; representaciones estereotipadas tniviliazadoras, objetificantes y
despectivas en los medios de comunicacion; menosprecio en la vida cotidiana;
exclusién o marginacion en esferas publicas v orgamsmos deliberativos; y
denegacion de los derechos plenos y de protecciones iguales en lo referente a
la ciudadania. Estos dafios son injusticias provocadas por la falta de
reconocimiento. Son relativamente independientes de la economia politica y
no son meramente superestructurales. Es imposible, por lo tanto, superarlas
solo mediante la redistribucion, y exigen remedios de reconocimiento
adicionales e independientes 5

Desde otro lado, cabe recordar el documento que contiene las denominadas 100
Reglas de Brasilia, donde se expresa con clandad que la discriminacion que sufre la
mujer en ciertos ambitos implica un impedimento para el acceso a la justicia, que se
agrava en situaciones de vulnerabilidad ®° Alli también se conceptualizan
discriminacién y violencia contra la mujer 5™

Segin se sabe, en general, la cuestion de género se puede abordar desde cada
una de las disciplinas que la tienen entre su objeto de estudio; por ejemplo, desde la
sociologia, la antropologia, la filosofia, la psicologia, la historia o el derecho. Todas
ellas cuentan con estudios especificos, conforme sean los distintos topicos de analisis
elegidos. O bien, tal como sucede con cada problema humano fundamental, el estudio
puede hacerse desde el entrecruzamiento del derecho con cada una de esas ofras areas
de conocimiento.

La Corte IDH parte de este paradigma transdisciplinario. Los fallos que se
presentan en este capitulo dan cuenta de ese camino. De ahi deriva mu eleccion por
esta clave dialogica, el entrecruzamiento del derecho con otras areas de las ciencias
sociales, al que agrego la literatura, pues entiendo que el conjunto favorece la
comprension de aspectos que conforman este fenomeno complejo y multifacético de
género.

858 Fraser, 2015, p. 193.

55 Reglas de Brasilia, 2008, regla n°17.

570 Regla 18: “Se entiende por discriminacion contra la mujer toda distincion, exclusion o restriccidn
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre 1a base de la igualdad del hombre v
la mmujer, de los derechos mmanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, economica,
social, culfural v civil o en cualquier ofra esfera ™ Regla 19: “Se considera violencia contra la mjer
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
0 psicologico a la mmjer, tanto en el dmbito publico como en el privado, mediante el empleo de la
violencia fisica o psigquica ™ (Reglas de Brasilia, 2008).
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A modo de aclaracion adicional, la delimitacion a los precedentes de la Corte
IDH tiene un fundamento practico que deriva de uno normativo. En efecto, el articulo
62-3 de la CADH establece que la Corte IDH “tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencién que le sea sometido. ..”5"! Por su lado, el articulo 1 del Estatuto de la Corte
IDH expresa que “es una mstifucion judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion
e mterpretacion de la Convencion Americana sobre derechos Humanos. La Corte
ejerce sus funciones de conformudad con las disposiciones de la citada Convencion y
del presente Estatuto.”®"

De manera que circunscribir los contornos de la observacion de esta
problematica especifica a la vision de la Corte IDH, responde a un sentido practico
consistente en recoger las ideas rectoras —estandares interpretativos— del maximo
mtérprete regional Se otorga asi una atencion privilegiada a los criterios
hermenéuticos de la Corte, a la construccion de sus estandares cuando se deciden
cuestiones de género y a las caracteristicas especiales y espaciales de la casuistica que
conforma el contexto de la realidad latinoamericana ®™ aplicable a nuestro ambito de
estudio (si1stema juridico argentino).

La metodologia elegida, atender a la doctrina elaborada por la Corte IDH en
materia de género como perspectiva de analisis, también se abre paso en la
jurisprudencia nacional Efectivamente, en la sentencia dictada por la Suprema Corte
de Justicia de la provincia de Buenos Aires, en el afio 2015, causa “G_, A. M. p/Insamia
y curatela™, el magistrado Hitters destaca en su voto que la jurisprudencia de la Corte
IDH es una herramienta de valor hermenéutico en la practica de cuestiones vinculadas
a la “equdad de género” y, asimismo, pondera la construccion de sus “estandares™
especificos y generales 57

871 Articulo 62, ap. 3 de la CADH.

672 Articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH.

Acceso piblico en: hitp-//www_corteidh or cr/index php/es/acerca-de/estatuto (iltima consulta: 18-01-
2019).

673 ngcuerda que Canadi no suscribi6 la CADH, mientras que Estados Unidos, si bien la firmé, no
la ratifico.

A mayor abundamiento, ver el sitio web oficial de 1a OEA: hitps:/www _oas org/dil/esp/tratados B-
32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos firmas him

8% Suprema Corte Justicia de la provincia de Buenos Aires, 2015, causa “G., A. M. p/insania y curatela™.
Mis adelante, siempre en su voto a la segunda cuestion, el magistrado Hitters agrega: “Por ultimo, vale
la pena tener en claro que los prommciamientos de 1a Corte ID H. poseen efectos vinculantes en el
modelo de los paises plegados al Pacto de San José de Costa Rica. En efecto, considerando lo resuelto
no hace nmucho en el caso "Gelman vs. Umguay” (Fondo y Reparaciones, sentencia del 24 de febrero
de 2011) v en la supervision de cumplimiento del mismo (Resolucion del 20 de marzo de 2013) es dable
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En suma, a partir del estudio de los precedentes y temendo en cuenta el
posicionanmuento filosofico aludido, sistematizaré los grandes temas conflictivos,
partiendo del examen de un caso paradigmatico, sin perjuicio de referenciar, cuando
el objeto de estudio lo exige, otros precedentes de la misma Corte IDH.

Con este proposito examinaré las consecuencias disvaliosas que derivan de
distintos casos resueltos, donde predonmuna la llamada cultura de discriminacion contra
la mujer y luego profundizaré sobre la violencia de género y su impacto sobre el
principio digmdad humana, todo ello desde diversas perspectivas de analisis (por
ejemplo, mujeres indigenas, privadas de la libertad, desplazadas, revictinizadas).
Cabe aclarar que esta metodologia de sistematizacion en dos grandes ejes tematicos
tiene una finalidad meramente expositiva, pues, en nigor, todos los asuntos tratados
giran alrededor de una culfura de discnminacion de la mmjer, de su lamentable
consecuencia inmediata, como son las violencias fisica, sexual, reproductiva o masiva,
y de la digmdad humana.

Como una suerte de frama secundana, el examen de los precedentes demuestra
asimismo la necesidad de seguir trabajando en la modificacion de las pautas culturales,
que conducen a la discriminacion y violencias por razones de género. Y, con ellas, la
consecuente afectacion a la dignmidad humana. Por eso, desde la defensa de una postura
humanista no cabe mas que asumur como pauta éfica la importancia de mantener
visibilizado el conflicto, a fin de mtentar una construccion social en la cual, en alpiin
momento, converjan en la misma nota, realidad y derecho 1gualitanio.

Finalmente, el analisis de la perspectiva de género se enniquece desde la
mterseccion “derecho en la literatura”, a partir de dos casos. El primero resuelto por la
Corte IDH (caso Castro versus Peni), que en su voto razonado el juez Cancado
Trindade lo vincula con la obra Ensayo sobre la ceguera, del escritor portugués José

considerar que dicho Tribunal ha dado un paso adelante al sostener, sin requilorios, que sus sentencias
no solo son atrapantes en el caso concrefo (vinculacion directa interpartes), sino que también onginan
efectos vinculantes para fodos los Estados signatarios de la CADH | en lo que respecta a la
interpretacion que dicho Tribunal efechla de las normas convencionales (vinculacion indirecta erga
omnes). Puede decirse finalmente, que la doctrina legal o judicial de ese cuerpo jurisdiccional es
obligatoria (vinculante) para el conjunto de los paises plegados al sistema en cuanto a la hermenéutica
que €] hace de las normas regionales interpretadas (res intferprefata) (ver Voto Razonado del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso "Gelman vs. Umguay”, parrs. 67, 69 v 72). De todos modos
-sea cual fuere la posicion del intérprete domeéstico- lo cierto es que al menos producen efectos que no
deben desdefiarse en el derecho interno.”™
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Saramago. El segundo, mediante el aporte de El cuento de la criada, una obra tan
extraordinarna como cruel de Margaret Atwood.

1. CULTURA DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER
El articulo 1 de la CEDAW establece que se entiende por discriminacion contra
la mujer.
A los efectos de la presente Convencidn, la expresion "discriminacién contra
la mujer" denotara toda distincién, exclusion a restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,

goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre v la mujer, de los derechos humanos v las

libertades fundamentales en las esferas politica. econdémica, social, cultural y

civil o en cualquier otra esfera "

Una formula de conterudo similar se aprecia en las Reglas de Brasihia (regla
18).

De manera que toda exclusion o restriccion de derechos de cualquier naturaleza
por la sola condicion de mujer, atenta confra el principio de igualdad y no
discnminacion previsto en los articulos 2, 3, 5 a 16 de la CEDAW. En el ambito
regional, la renision corresponde a los articulos 1 y 24 de la CADH. Cabe destacar,
que numerosas disposiciones de derecho internacional regulan este principio 57

De alli que el articulo 5 de la CEDAW compromete a los Estados a tomar las
medidas para modificar los patrones socio-culturales de conducta y, de 1igual modo,
eliminar la discnminacién y garantizar el principio de la 1gualdad (art. 7). Se trata de

675 Articulo 1, CEDAW, 1979.

87 Entre otros: Carta de la OEA (articulo 3.1); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo 2); Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador™ (articulo 3); Carta
de las Naciones Unidas (articulo 1.3); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2 v 7);
Pacto Intermacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 v 3); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 v 26); Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 2); Convencion sobre los Derechos
del Nifio (articulo 2); Declaracion de los Derechos del Nifio (Principio 1); Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios v de sus Familiares
(articulos 1. 7, 18.1. 25, 27, 28, 43, 45.1. 48, 55 y 70); Declaracion sobre 1a Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia ¥ Discriminacion Fundadas en 1a Religion o las Convicciones (articulos 2 v 4);
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios v Derechos
Fundamentales en el Trabajo v su Seguimiento (2.d).
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principios reconocidos como pertenecientes al dominio del ius cogens en el ambito
regional 57
La Corte IDH expresa en la Opmion Consultiva 18/2003 que, tanto la “no
discrinminacion™ como la “i1gualdad ante la ley y la 1gual proteccion de la ley™, son
elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado con la proteccion
de los derechos humanos. “El elemento de la igualdad es dificil de deshgar de la no
discrimunacion. Incluso, los mstrumentos ya citados (supra parr. 71), al hablar de
1gualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacion
alguna_..*"® Los instrumentos citados a los que hace referencia son: los articulos 3.1
y 17 de la Carta de la OEA, el articulo 24 de la CADH, el articulo IT de 1a Declaracion
Americana, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 2.1 de la Declaracion Umiversal.
Por lo tanto, deben diferenciarse conceptualmente los vocablos “distincion” y

“discriminacion”.

El término distincién se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable,

proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizard para hacer referencia a

lo mnadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el

término discriminacién para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o

privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detnmento de los

derechos humanos 5™

A continacion, se analizan distintos supuestos concretos de discriminacion
confra la mujer, de los que se intentara obtener estandares relevantes. En el pnimer
caso, mediante un registro juridico transdisciplinario con la literatura.

a) Discriminacion contra la mujer en la literatura

Dos autores brasileros se preguntan: “Quanta realidade se encontra nas ficgdes?
E guanta ficgdo conforma nossa realidade? Este é o argumento que afravessa a
proposta aqui apresentada para a confinuagdo dos estudos relativos ao Direito e

literatura no Brasil. "%

577 Corte IDH, OC 18/03, parr. 97-111. “Finalmente, en lo que atafie a 1a segunda parte de la cuarta
pregunta de 1a solicitud de opinion consultiva (supra parr. 4), todo lo sefialado en los parrafos anteriores
se aplica a todos los Estados miembros de 1a OEA_ Los efectos del principio fundamental de 1a ignaldad
v no discriminacion alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al
dominio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccion
que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares. ™ (OC
18/03, parr. 110).

678 Corte IDH, OC 18/03, parr. 83.

67 Corte IDH, OC 18/03, parr. 84.

6%0 Streck y Karam Trindade, 2013, p. 3.
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La eleccion de la cita no es casual. En primer lugar, anticipa de manera expresa
la propuesta transdisciplinana elegida, la relacion entre derecho y hteratura, en el
1dioma del pais de la Region que mas desarrollo ha temido, como ya se anticipé en la
primera parte. La segunda razon consiste en la expresion de un simbolo: el
reconocimiento a la nacionalidad del Juez de la Corte IDH, que recurno a la relacion
entre derecho y literatura para fundar su voto razonado, en un caso de discriminacion
y violencia contra mujeres privadas de su libertad. La tiltima justificacion se encuentra
en la respuesta que las preguntas sugieren; esto es, que determunadas ficciones
conforman una parte importante de la realidad juridica (me refiero a las formas del
discurso y a las construcciones juridicas) y, a su vez, que en la ficcion literana se
pueden reconocer muchos datos reales, que reciben un tratamiento diferenciado,
enriquecido, conmovedor, propio de la literatura.

(i) Un caso real que se parece a otro ficcional. Y viceversa

Los hechos del caso “Castro Castro™®! se desarrollaron en un contexto de
conflicto armado en el Penl. En el periodo comprendido entre el 6 y 9 de mayo de
1992, el Estado peruano llevo adelante el operativo denominado "Mudanza 1". La
finalidad declarada de ese operativo consistia en el traslado de aproxumadamente 90
mujeres (detemudas junto a varones en el penal Miguel Castro Castro) hacia centros
penitenciarios fememnos. Como consecuencia del operativo “Mudanza 1™ murieron —
al menos— 41 internos, y otros 175 resultaron heridos. Muchos mas (332) fueron
sometidos a tratos crueles, nhumanos y degradantes, una vez finalizado. Los internos
sobrevivientes sufrieron golpes y agresiones. Un gran numero de henidos fue
mantemido sin atencion médica por varios dias y aquellos frasladados al hospital, no
recibieron los medicamentos ni la atencién médica que requerian 5%

En este precedente, la Corte IDH asume como propia la decision del Alto
Comusionado de las Naciones Umdas para los Derechos Humanos, en el sentido de
considerar que las mujeres detemdas o bajo arresto, “no deben sufrir discriminacion,
y deben ser protegidas de todas las formas de violencia o explotacion™.

En congruencia con ese postulado, sostiene que las detenidas debieron ser
“supervisadas y revisadas por oficiales femeninas y las mmjeres embarazadas y en

881 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006.
81 A mayor abundamiento, ver relatos de los hechos en: Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006.
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lactancia deben ser proveidas con condiciones especiales durante su detencion” 5%° El
Conuté para la Eliminacion de la Discriminacion confra la Mujer ha sefialado que
cualquier discriminacion sufrida en el sentido indicado es violencia basada en el sexo.
Para la Corte, ello significa que se esta ante alptin tipo de violencia dirigida contra la
mujer por su sola condicion de tal o porque la afecta o la sufre de una manera
desproporcionada ®** Quedan comprendidos los “actos que infligen dafios o
sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos,
coacci6n y otras formas de privacion de la libertad %

Se trato de un ataque perpetrado por las fuerzas de seguridad del Estado, en
confra de personas desarmadas, privadas de su libertad, sin amotinamiento. Muchas
mujeres murieron, ofras fueron sometidas a tratos crueles, inhumanos y degradantes,
no se le brindo atenci6n médica por varios dias y las que fueron trasladadas al hospital
no recibieron los medicamentos ni la atencion médica que requerian. Alpunas mujeres
sufrieron abusos sexuales. El 25/11/2006, la Corte IDH dicto sentencia condenatoria
contra el Estado del Per, por violacion al derecho a la vida, a la mtegridad personal y
a las garantias judiciales y proteccion judicial, receptados en la CADH (arts. 4, 5.1,
5.2, 81 y 25, en relacion con el art. 1.1.), en la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belém do Para- (art. 7.b),
y en la Convencion Interamericana para Prevemr y Sancionar la Tortura (arts. 1, 6, 8).

Este precedente es muy importante porque:

(1) La Corte IDH aplica por primera vez la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion de Belém
do Para™). Este mstrumento internacional se constituye asi en una de las columnas
esenciales®® sobre la cual se construye la resolucién condenatoria contra el Estado del
Perii. Es decir, la Corte adopta de manera inequivoca la perspectiva de género 7

853 Corte IDH. caso “Castro Castro™, 2006, parr. 303. La Corte cita la siguiente fuente: “Cfi- ON.U,
Reglas minimas para el iratamiento de los reclusos, Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Pravencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1935, y
aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus resoluciones 663C (XXTV) de 31 de julio de 1957
¥ 2076 (LXIT) de 13 de mayo de 1977, parrs. 23y 53.7 (nota 159).

8% Ademas de lo resuelto en el caso “Castro Castro”, en igual sentido puede verse la sentencia dictada
en el precedente: Corte IDH, caso “Espmnoza Gonziles™, 2014.

685 Cfr. ON.U.. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, 11° periodo de
sesiones. Recomendacion general 19 “La violencia contra la mmjer”. Doc. HRI/GEN/1/Rev. 1at84
(1994), parr. 6.

8% a5 otras son la CADH vy la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

887 Ver Convencion Belém do Para, articulo 7.b).
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(2) El Tribunal asume como propia la decision del Alto Comusionado de las
Naciones Umdas para los Derechos Humanos, en el sentido de considerar que las
mujeres detemidas o bajo arresto, no deben ser discriminadas y estan protegidas contra
todas las formas de violencia o explotacion 58

(3) La Corte fija un criterio de interpretacion amplia del articulo 12 de la
Convencion Belém do Para, por lo que asume la plena jurisdiccion para fallar con base
en ese mstrumento internacional, a pesar de que tal pedido no lo hizo la CIDH sino la
representacion de las victimas.

(4) La perspectiva de género es pauta hermenéutica **

(ii) Catorce afios cambian v no cambian las cosas. El tiempao v el derecho. El

voto razonado del juez Cancado Trindade

Elias sostiene que del estudio de los problemas del tiempo “se aprenden algunas
cosas sobre la humanidad” %°° Para la humanidad, en tanto ideal de la ética e idea del
derecho®!, 1a valoracion del factor tiempo es crucial. El caso Castro Castro muestra
como el transcurso del tiempo en el derecho evidencia la “fragilidad de la condicion
humana ante la voracidad de la Historia %%

De manera que toda consideracion del topico tiempo y derecho exige adoptar la
posicion critica de colocarlo en una situacion de analisis prevalente. Tiempo y
derechos humanos son inescindibles; ese vinculo es uno de los pilares donde reposa la
idea de humamdad que he vemdo sosteniendo. Este postulado contribuye a la
construccion de una mejor mterpretacion de los derechos humanos, aquella que facilita
que ideal (ordenanuento moral) e i1dea (ordenamiento juridico) converjan en un
concepto objetivo y universalmente aceptado de género_*** Una comprensién completa

8% Las detenidas deben ser “supervisadas y revisadas por oficiales femeninas v las mujeres
embarazadas v en lactancia deben ser proveidas con condiciones especiales durante su detencion™
(Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, p. 303). La Corte cita la siguiente fuente: “Cfi. ON.U,,
Reglas minimas para el tratamiento de los reclisos, Adoptadas por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus resoluciones 663C (30{IV) de 31 de
julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, panrs. 23 y 53.7 (nota 159).

8% L.a Corte interpreta la demanda de la Comision como una etapa mas del proceso y por lo tanto
recepta 1a alegacion de 1a representacion de las victimas. A mayor abundamiento, ver Corte IDH, caso
Castro Castro, 2006, parrafos 29 a 32 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez y parrafos 67
a 73 del voto razonado del juez Antonio Cangado Trindade.

6%0 Elias, 1989, p. 10.

891 Mayer. 2015, p. 198.

892 Garcia Martin, 2016, p. 33.

83 El valor moral de los DDHH esta previsto expresamente en el art. 41, a) de la CADH, que
establece como funcion principal de 1a Comision “estinmilar la conciencia de los derechos himanos en
los pueblos de América™
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del problema juridico favorece el encuentro con su solucion, y ello se refleja en un
mejor derecho.

En su voto razonado, el Juez de la Corte IDH Canc¢ado Trindade otorga un trato
privilegiado al factor tiempo. Lo considera inherente a la interpretacion y aplicacion
del derecho. Ademas, cuestiona con dureza al positivismo y al realismo, en tanto éstos
prescinden del factor tiempo en la tarea interpretativa del ordenamiento y en la
valoracion de los hechos. “En consecuencia, positivismo y realismo, al hacer
abstraccion de la relacion [ .. ] entre el tiempo y el derecho, se muestran meluctable y
patéticamente subservientes al poder, lo que considero inaceptable, al sostener el
primado del derecho en toda y cualquier situacion 5%

En el caso concreto, la preeminencia y necesidad del analisis del tiempo adquiere
mayor importancia s1 se valora que los hechos ocurrieron en 1992 y la sentencia de la
Corte IDH se dicto en 2006. Catorce afios, “tiempo de los humanos [que] requiere la
verdad, la memona y la justicia, pues el olvido y la impumdad privarian la vida de
sentido y la llenarian de malicia "%

En la audiencia publica que se realizd ante la Corte, la representante de las
victimas (Monica Feria Tinta), también victima, sefialo que:

"14 afios cambian vy no cambian las cosas”. En cierto sentido, "el tiempo se ha
paralizado”. por cuanto su vida ha sido consumida por nueve afios en la
investigacion de este caso; entre las madres victimadas, una (Sra. Auqui) ha
fallecido el afio pasado, y otra le comentd sobre la muerte de su hyjo. Los
muertos no se han ido, [...] estin presentes en las reflexiones y los suefios de
las sobrevivientes de la masacre de la Prisi6n de Castro Castro. Agregd que todo
esta frenado hasta que "pueda desencadenarse la justicia”, pero, mientras tanto,
pasa el tiempo, "nos hacemos viejos y no viene la justicia y corre el reloj.
Muchas de nosotras no hemos podido ser madres todavia"; hay un derecho ala
memoria que "es parte del derecho a la verdad”, v en el presente caso "hicimos
un esfuerzo sobre-humano para presentar evidencia que nos permita una

sentencia” que ampare "este grupo de victimas" %°

84 Corte [IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 3 del voto razonado del Juez A. Cancado Trindade.

83 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 6 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade. Mis
adelante agrega: “Tiempo y Derecho desunidos conllevan a la desesperacion, paralizando el curso de
la vida circundada de sentido y realizacion. Tiempo y Derecho unidos ponen fin a 1a impunidad,
tomando 1a vida un privilegio mitrido por la paz de espinitu y 1a tranquilidad. El tiempo con justicia es
el tiempo que vale recordar, es el tiempo de 1a levedad del ser. El tiempo con impunidad es el tiempo
que cabe soportar, es el tiempo de 1a pesadilla del ser.. ™ (idem, parrafo 8).

88 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 13 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade.
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El Juez reconoce distintas mamifestaciones del tiempo; el cronologico, el
biologico, el psicologico y el existencial Mientras el tiempo cronolégico y el biologico
confinian, lo que aumenta la desesperacion de las victimas, el tiempo psicologico frena
lo que denomina el “curso natural de la vida™, pues las victimas buscan la realizaci6n
de la justicia, y ello “consume tiempc-“.m Y en el extremo estan los muertos (41), a
quienes se los privo de su tiempo existencial.

Este analisis en registro humanista, de alguna manera evoca el dilogo de los
personajes de Borges, Albert y Yu Tsun, en E! jardin de senderos que se bifurcan,
cuando el primero reflexiona que el antepasado de su interlocutor, a diferencia de
Newton y de Schopenhauer, no creia en un tiempo umforme y absoluto. “Creia en
infinitas series de tiempos, en una red creciente y vertiginosa de tiempos divergentes,
convergentes y paralelos. Esa trama de tiempos que se aproximan, se bifurcan, se
cortan o que secularmente se ignoran, abarca todas las posibilidades.”® Es decir, un
laberinto vital temporal antes que espacial.

(iii) La ceguera blanca

En lo que respecta a la brutalidad humana, Cancado Trindade reconoce que los
hechos del caso Castro Castro superan con amplitud lo que la imaginacion pudo prever
en una representacion hiterana. Asi, al estudio del tiempo y del derecho, el Juez agrega
otro concepto de interés 1usfilosofico: la maldad, que cabe interpretarse en un contexto
de abuso de poder estatal. La relacion Poder y derecho es mevitable.

El analisis parte de la obra Ensayo de la ceguera, de José Saramago %

Dentro del edificio, el estruendo de los disparos, con resonancia ensordecedora
en el espacio limitado del zaguan, habia causado pavor. En los pnimeros
momentos se creyd que los soldados iban a irrumpir en las salas barnendo a
balazos todo lo que encontraran en su camino, que el Gobierno habia cambiado
de 1dea. optando por la hiquidacion fisica en masa (...). Vieron a los cuerpos
amontonados, la sangre sinuosa ammastrandose lentamente por las losas como s1
estuviese viva, v las cajas de comuda. (...) El peligro acecha a los imprudentes,
en aquellos cuerpos sin vida, sobre todo en la sangre, quién podria saber qué
vapores, qué emanaciones, qué Venenosos nuasmas estarian desprendiéndose

va de la came destrozada de los ciegos. Estin muertos, no pueden hacernos

%7 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 14 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade.

8% El relato de Jorge Luis Borges, El jardin de senderos que se bifurcan, integra Ficciones (ver Borges,
2011, p. 776).

% Saramago, 2015.
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nada, dijo alguien [; ...] fijaos. m se mueven mi respiran, pero quién nos dice que
esta ceguera blanca no serd precisamente un mal de espintu, v s1 lo es, partamos
de esta hipétesis, los espintus de aquellos ciegos nunca habrian estado tan
sueltos como ahora, fuera de los cuerpos, v por tanto libres de hacer lo que
quieran, sobre todo el mal, que, como es de conocimiento general, siempre ha
sido lo mas facil de hacer. ™™
El voto se apoya en la descripcion de la representacion literaria, para conclur
que bien podria tratarse de las consecuencias del ataque a la prision Castro Castro; de
la “masacre™ Castro Castro, como la denomina en ocasiones. Y rapidamente vuelve a
la obra.
La conciencia moral, a la que tantos insensatos han ofendido y de la que muchos
mas han renegado, es cosa que existe y existié siempre, no ha sido un mvento
de los filosofos del Cuaternario, cuando el alma apenas era un proyecto confuso.
Con la marcha de los tiempos, (_..) acabamos metiendo la conciencia en el color
de la sangre vy en la sal de las lagrimas, v, como si tanto fuera ain poco, hicimos
de los ojos una especie de espejos vueltos hacia dentro, con el resultado, muchas

veces, de que acaban mostrando sin reserva lo que estibamos tratando de negar

con la boca.™

José Saramago (Azinhaga, Portugal, 1922 - Tias, Lanzarote, Espaifia, 2010),
autor también de: El evangelio segun Jesucristo, El hombre duplicado, Todos los
nombres, entre otros titulos, es uno de los escritores portugueses mas conocidos. Su
reconocimiento alcanza no solo al canon literario (fue premio Nobel de literatura en
1998), sino también a estudiosos de ofras disciplinas, tales como socidlogos, filosofos,
jJuristas (recibid numerosos Honoris Causa de diferentes umiversidades europeas y
americanas).

En Ensayo sobre la ceguera, Saramago utiliza un narrador omnisciente, que se
focaliza de manera privilegiada sobre uno de los personajes principales, la mujer del
médico. Luego de una pandemma, la ceguera blanca se expande de manera
mdiscriminada, transformando la sociedad en una distopia. La obra muestra como las
personas y el Estado son capaces de realizar las acciones mas dafiinas y egoistas, bajo
el justificativo de la supervivencia o de una situacion de excepcion. La mujer del

"™ Saramago, 2015, p. 104 y 105. Estos parrafos del libro de Saramago. con algunas omisiones sefialadas
con puntos suspensivos, esta incorporada en el parrafo 17 del voto razonado del Juez A Cangado
Trindade.

"™ Saramago, 2015, p. 29. Este parrafo del libro de Saramago, con algunas omisiones sefialadas con
puntos suspensivos, esta incorporada en el parrafo 18 del voto razonado del Juez A Cancado Trindade.
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médico (en la obra no se conocen los nombres de los protagonistas) es la tinica que no
fue “contagiada™ del mal de la ceguera blanca, aunque finge estarlo. Ella asume la
responsabilidad de gwar a los ciegos por el camino comunitario, degradado por la
maldad humana

La obra es totalmente apropiada para encarar un estudio wsfilosofico sobre la
maldad y el abuso del poder, cuando éste se la apropia. Muestra que no existe ningtin
Justificativo para el uso desproporcionado de la fuerza contra otro ser humano,
detemuido, indefenso y enfermo. En el caso de las mujeres, el trato cruel e inhumano se
entiende agravado por su percepcion diferenciada.

La representacion literaria que trae Cancado Trindade nos coloca ante un test de
humamdad, desde lo moral y desde lo juridico. Es elocuente la reflexion final de la
protagonista: “Creo que no nos quedamos ciegos, creo que estamos ciegos, Ciegos que
ven, Ciegos que, viendo, no ven”.””? ;Es el derecho de los derechos humanos un
remedio contra cualquier eventual pandenua de ceguera blanca?

En el pabellon 1A del penal se encontraban detemdas 131 mujeres. Entre ellas
habia mujeres embarazadas y ancianas. El ataque contra éstas se realizo el 06 de mayo
de 1992 (de madrugada), y estuvo a cargo de 500 miembros de la policia y cerca de
1.000 efectivos de las fuerzas armadas. Utilizaron armas pesadas. Mas tarde, gas de
fosforo blanco, que causo asfixia y "un sufrinuento excruciante: la sensacion que la
traquea se partia en dos y que el sistema respiratorio se quemaba quimicamente; piel
y organos mternos quemaban como si hubiera sido prendido en fuego. (...) Los
explosivos causaban ondas expansivas que herian los timpanos en fuego" (parr.
20) 7703

En el parrafo 25, Cangado Trindade reproduce lo relatado por la representacion
de las victimas, a fin de dar cuenta el sufmiento masivo de las mujeres, ain después
de termunada la incursion nulitar y policial.

[...] vanas mujeres quienes estaban seriamente hendas pero quienes pudieron
resistir v llegar vivas al hospital v a donde llegaron transportadas en camiones,
una encima de la otra, fueron violadas en el hospital por personas encapuchadas

quienes supuestamente las revisaban al llegar. No se les dio ninguna atencion

médica v algunas muneron como consecuencia. Los sobrevivientes varones

"2 Saramago, 2015, p. 375.
" Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 24 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade.
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fueron obligados a permanecer por casi 15 dias sin atencion médica sometidos
a posiciones forzadas, de cibito veniral con las manos en la nuca (). E1 10 de
mayo Fujimon inspecciond la Prision de Castro Castro personalmente,
paseandose por entre los prisioneros torturados en la posicion forzada de cibito
ventral, y aprobando el resultado de la operacién. (...) Las prisioneras mujeres
fueron divididas en dos grupos. Un grupo fue llevado a [la] prisién de Cachiche
en Ica, v el otro a la prision de Santa Mdmnica en Lima. Las mujeres de Santa
Momnica fueron sujetas a similares condiciones a las de los varones: fueron
forzadas a permanecer con las mismas ropas que habian usado desde la masacre
v no se les permitic el ducharse por mas de 15 dias. Permanecieron
completamente incomunicados del mundo exterior por caso 5 meses posterior
a la masacre y sus paraderos fueron desconocidos por todo ese tiempo a sus
familiares. Ningin acceso a abogados o visitas de familiares fue permitido hasta
finales de septiembre de 1992. () Solo una muyer sabe lo que es estar
sangrando cada mes sin tener forma de cuidar de su higiene. Estas privaciones
fueron mtencionales: para infligir sufrimiento psicolégico severo (parrs. 25-27
¥y 29)™
Otras dos mujeres perdieron su salud mental como consecuencia de la violencia
Suﬁ.ida_'?ﬂﬁ
Cabe destacar que el uso del recurso literario por este Juez no es nuevo, En otro
precedente de la Corte IDH, dictado meses antes, habia recurndo a las tragedias
griegas de Euripides y Sofocles para advertir la necesidad de defender la humamdad,
ante la total indefension de las personas victimas de las practicas criminales del
Estadn_'?ﬂﬁ
(iv) La necesidad e importancia del analisis de género como estandar
relevante
El voto razonado resalta la necesidad e importancia de analizar este caso bajo la
perspectiva de género.””” Recuerda que el articulo 5 de la CEDAW impone a los
Estados la obligacion de tomar las medidas necesarias para modificar los “patrones
socio culturales de conducta”.”® Asimismo, aplica los principios de igualdad y no

"™ Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, cita que contiene el p. 25 del voto razonado del Juez A
Cancado Trindade.

" Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 26 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade.

7% Ver Corte IDH, caso Masacres de Ifuango vs. Colombia, 2006, voto razonado del Juez A. Cangado
Trndade, parrafos 18 a 24

"7 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 58 a 74 del voto razonado del Juez A Cancado Trindade.
8 CEDAW, 1979, art. 5.
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discriminacién, explicitados por la Opinién Consultiva 18/2003,’" que forman parte
del domunio del ius cogens.

La perspectiva de género parte de la consideracion que “las mujeres se vieron
afectadas por los actos de violencia de manera diferente a los hombres, [por]que
algunos actos de violencia se encontraron dingidos especificamente a ellas y otros les
afectaron en mayor proporcién que a los hombres 71

En este entendimiento, la visibilizacion de la maldad, antonmimo de ideal e 1dea
(de humamdad) que persigue el sistema internacional de derechos humanos, justifica
el analisis del caso con perspectiva de género. Y en ese marco, la incidencia del factor
tiempo muestra las diferentes afectaciones temporales (cronologico, biologico,
psicologico y existencial) de violencias:

(1) violencia prenatal, fisica y psicoldgica, contra las mujeres embarazadas, !

(2) wviolencia en la propia vivencia de la matermidad, frente a la brutalidad
perpetrada contra los hijos e hijas detenidos en la prisién, "

(3) violencia por la matermdad denegada o postergada; muchas mujeres no
pudieron ser madres (al momento de la sentencia), porque habian consunido su tiempo
existencial (14 afios) en busca de la verdad y justicia, '

(4) la dimension de la post vida también se vio afectada en la vivencia de la
matermidad (por ejemplo, en la bisqueda desesperada en las morgues, entre los restos
de los internos muertos en el ataque), frente a la indiferencia de las autoridades
estatales 714

b) La consideracion de inferioridad de la mujer. El patron de conducta
discriminatorio

Los hechos del caso “Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México™,
sucedieron en Ciudad Juarez, Meéxico. Al Estado se le imputd responsabilidad
mternacional por falta de diligencia en las imvestigaciones relacionadas con la
desaparicion y posterior muerte de Claudia Ivette Gonzales, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez. Claudia Ivette Gonzales, de 20 afios, era

"% Corte IDH, OC 18/2003, p. 97 a 111.

"I Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 226.

"1 Ver in extenso, Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 197.57, 292 y 208.

"1 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 62 del voto razonado del juez Antonio Cancado
Trindade. Es impactante el relato testimonial que valora el juez, transcripto en este mismo parrafo de
su voto razonado.

"3 Ver Corte IDH., caso Castro Castro, 2006, p. 63 del voto razonado del Juez A. Cancado Trindade.
4 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, p. 64 del voto razonado del Juez A. Cangado Trindade.

713 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2000
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trabajadora en una empresa maquiladora y desaparecio el 10 de octubre de 2001.
Esmeralda Herrera Monreal, de 15 afios, era empleada doméstica y desaparecio el
lunes 29 de octubre de 2001. Laura Berenice Ramos, era una esfudiante de 17 afios,
quien desaparecio el 22 de setiembre de 2001. A pesar de que sus fanuhares habian
denunciado su desaparicion, no se iniciaron mayores mvestigaciones. Las autoridades
solo se limitaron a elaborar los registros de desaparicion, los carteles de busqueda, la
toma de declaraciones y el envio del oficio a la Policia Judicial. El 6 de noviembre de
2001 se encontraron los cuerpos de las tres jovenes. Todos presentaban signos de
violencia sexual, concluyéndose que estuvieron privadas de su libertad antes de su
muerte. A pesar de los recursos interpuestos por sus fanmliares, no se investigd m se
sanciono a los responsables "¢

El precedente informa que en Ciudad Juarez se desarrollan diversas formas de
delincuencia orgamizada y que, desde el afio 1993, se verifica un aumento de
homicidios de mujeres, influenciado por una cultura de discriminacion con base en una
consideracion de inferioridad de la mujer.”!” De la valoracion de la prueba presentada
por las partes, la Corte IDH asume que la violencia desplegada hacia las victimas se
basé en la condicion de mujer, es decir, se tratd de violencia de género. Los
representantes de las victimas resaltaron que la discriminacion por razones de género
es el denominador comnin en Ciudad Juarez. Alegaron que las “nifias y mujeres son
violentadas con crueldad por el solo hecho de ser mujeres y solo en algunos casos son
asesinadas como culminacién de dicha violencia piblica y privada” "1

Para la Corte, el Estado admiti6 este extremo en tanto sefialé que los homucidios,
s1 bien tienen causas diversas, reconocen una culfura de disecriminacion estructural
confra la mujer.™ De manera que es el propio Estado quien luzo referencia a la

"% Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, hechos resumidos en la ficha técnica oficial del caso.
"7 En este fallo de la Corte IDH se resalta que el articulo 7 de la Convencion Belém do Para estipula:
“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados v sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia ¥ en llevar a cabo lo signiente:

I[J chtuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra 1a mujer;

c) Inchuir en su legislacion interna normas penales, civiles v administrativas, asi como las de ofra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar 1a violencia contra la mujer v adoptar
las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

L]

"% Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr. 128.

718 “[__] Seguin el Estado, uno de los factores estructurales que ha motivado situaciones de violencia
contra las mujeres en Ciudad Juarez es la modificacion de los roles familiares que generd la vida laboral
de las mmjeres. El Estado explico que desde 1965 empezo en Ciudad Juarez el desarrollo de la industria
maquiladora, el cual se mtensifico en 1993 con el Tratado de Libre Comercio con América del Norte.
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existencia de un patron que habilité a considerar a los crimenes de “Campo
Algodonero™ como de género. El cambio de rol social de la mujer, tanto en la vida
familiar como en la laboral (lo que significa, por ejemplo, independencia economica o
una posibilidad de mayor formacién™?), se topé con la matriz patriarcal (y su
consecuente ninusvaloracion de la mujer), pretendidamente inmodificable por parte
de los varones "*! En el parrafo 133 de la sentencia, la Corte IDH cita distintos informes
que son indicativos de la violencia de género verificable “en un contexto de
discriminacién sistematica contra la mujer”. ™

Sefialo que, al dar preferencia a 1a contratacion de mmjeres, las macquiladoras causaron cambios en la
vida laboral de éstas, lo cual impacto también su vida familiar porque “los roles tradicionales empezaron
a modificarse, al ser ahora la mujer la proveedora del hogar™. Fsto, segiin el Estado, llevo a conflictos
al interior de las familias porque la mmujer empezd a tener la imagen de ser mas compefitiva e
independiente economicamente Ademais, el Fstado cito el Informe del CEDAW para sefialar que «[e]ste
cambio social en los papeles de las mujeres no ha sido acompafiado de un cambio en las actitudes v las
mentalidades tradicionales -el cariz patniarcal- manteniéndose una vision estereotipada de los papeles
sociales de hombres y mujeres»”. (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 129).

0 “Estos factores, aungue a la larga permitan a las mujeres superar la discriminacion estructural, pueden
exacerbar la violencia y el sufrimiento a corto plazo. La mcapacidad de los hombres para desempefiar
su papel tradicionalmente machista de proveedores de sustento conduce al abandono familiar, 1a
inestabilidad en las relaciones o al alcoholismo, lo que a su vez hace mas probable que se recurra a la
violencia. Incluso los casos de violacion y asesinato pueden inferpretarse como intentos desesperados
por aferrarse a normas discriminatorias que se ven m:pemdas por las cambiantes condiciones
socioecondmicas v €l avance de los derechos humanes.” (Informe de la Relatora Especial sobre la
violencia conira 1a mujer, sus causas v consecuencias, Yakin Ertiwk, Infegracion de los Derechos
Humanos de la Mujer y la Perspectiva de Género: La Vielencia contfra la Mujer, Mision a México,
E/CN4/2006/61/Add 4, 13 de enero de 2006, folios 2001 y 2002).

21 Ello sin perjuicio de reconocer que existen otros factores a los que el Estado alude como generadores
de violencia, tales como el narcotrifico, el trifico de ammas, 1a criminalidad, el lavado de dinero y la
trata de personas, junto al consumo de drogas, el alto indice de desercion escolar, ¥ 1a existencia de
“mumerosos agresores sexuales. (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 130).

™ Corte IDH. caso “Campo Algodonero™, 2000, parr. 133. “Segin Ammistia Intemnacional las
caracteristicas compartidas por nmchos de los casos denmestran que el género de la victima parece
haber sido un factor significativo del crimen, influyendo tanto en el motivo ¥ el contexto del crimen
como en 1a forma de 1a violencia a la que fue sometida. Fl Informe de 1a Relatoria de 1a CIDH sefiala
que la violencia contra las mmjeres en Ciudad Juirez “tiene sus raices en conceptos referentes a la
inferioridad v subordinacion de las mujeres™. A su vez, el CEDAW resalta que 1a violencia de género,
incluyendo los asesinatos, secuestros, desapariciones v las situaciones de violencia doméstica e
intrafamiliar “no se trata de casos aislados, esporadicos o episodicos de violencia, sino de una situacion
estructural v de un fenémeno social y culiural enraizado en las costumbres v mentalidades™ vy que estas
situaciones de violencia estian fundadas “en una cultura de violencia y discriminacion basada en el
geénero” (parr. 133 cit)

Los informes a los que se hace referencia estan identificados en 1as citas 117 a 120 y son los siguientes:
“117. Cfr. CIDH. Situacion de los Derechos de 1a Mujer en Ciudad Juirez, supra nota 64, folio 1735;
Informe de Meéxico producido por el CEDAW, supra nota 64, folio 1922; Informe de la Relatora
Especial sobre 1a violencia contra la mmjer, supra nota 64, folios 2001 a 2002, v Amnistia Internacional,
Muertes intolerables, supra nota 64, folios 2259 y 2269

“118. Ammnistia Internacional, Muertes intolerables, supra nota 64, folio 2269.7

*119. CIDH. Situacion de los Derechos de 1a Mujer en Cindad Juirez, supra nota 64, folio 1766 (citando
carta del Secretario de Gobierno de Chihuahua a 1a Relatora Especial de 11 de febrero de 2002).7
*120. Cfr. Informe de México producido por el CEDAW, supra nota 64, folios 1937 y 1949~
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A las cuestiones aludidas, se suman las wrregulanidades de la investigacion, la
falta de esclarecimiento y la actitud disciminatona de las autoridades, que siguen el
mismo patron. El tribunal valora distintas pruebas que “sefialaron, infer alia, que
funcionarios del estado de Chihuahua y del Municipio de Juirez mimnmizaban el
problema y llegaron a culpar a las propias victimas de su suerte, fuera por su forma de
vestir, por el lugar en que trabajaban, por su conducta, por andar solas o por falta de
cuidado de los padres. ™™

La Corte es elocuente en su conclusion:

[...] desde 1993 existe en Ciudad Juarez un aumento de homicidios de mujeres,
habiendo por lo menos 264 victimas hasta el afio 2001 v 379 hasta el 2005. Sin
embargo. mas alli de las cifras, sobre las cuales la Corte observa no existe
firmeza, es preocupante el hecho de que algunos de estos crimenes parecen
presentar altos grados de violencia, incluyendo sexual, ¥ que en general han sido
influenciados. tal como lo acepta el Estado, por una cultura de discriminacion
contra la muer, la cual, segin diversas fuentes probatorias, ha mcidido tanto en
los motivos como en la modalidad de los crimenes, asi como en la respuesta de
las autoridades frente a éstos. En este senfido, cabe destacar las respuestas
ineficientes y las actitudes indiferentes documentadas en cuanto a la investigacion
de dichos crimenes, que parecen haber permitido que se haya perpetuado la
violencia contra la mujer en Ciudad Juirez. La Corte constata que hasta el afio
2005 la mavoria de los crimenes seguian sin ser esclarecidos. siendo los
homicidios que presentan caracteristicas de violencia sexual los que presentan
mayores niveles de impunidad ™

Por otra parte, la Conusion Interamernicana de derechos Humanos (CIDH)
solicito a la Corte IDH que declare responsable al Estado de Meéxico por el
mcumphmiento de las obligaciones asunudas en el articulo 7 de la Convencion Belém
do Para y por la violacién de otros derechos contenidos en la CADH.™ En efecto, a
pesar de que la demanda fue notificada al Estado mexicano luego de dictado el fallo

™3 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 154.

™ Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 164

™25 “La Comision solicité a la Corte que declare al Estado responsable por la violacion de los derechos
consagrados en los articulos 4 (Derecho a 1a Vida), 5 (Derecho a 1a Integridad Personal), § (Garantias
Judiciales), 19 (Derechos del Nifio) v 25 (Proteccion Judicial) de 1a Convencion, en relacién con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) v 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Inferno) de la misma, v el incumplimiento de 1as obligaciones que
derivan del articulo 7 de la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar 1a Violencia contra 1a
Mujer (en adelante “Convencion Belém do Pard™). La demanda fue notificada al Estado el 21 de
diciembre de 2007 y a los representantes el 2 de enero de 2008." (Corte IDH, caso “Campo
Algodonero™, 2009, parr. 3).
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en el caso “Castro Castro™’*®_ en el que la Corte ya habia aceptado su competencia para
aplicar la Convencion Belém do Para, Meéxico imnterpuso la excepcion de
mcompetencia en razon de la matena; alegd que la Corte IDH no podia entender
respecto de las denuncias por cuestiones incorporadas en esa Convencién 7 Sostuvo
que solo puede, en los casos contenciosos o sometidos a su junisdiccion, interpretar la
CADH vy los instrumentos que, de manera expresa, le otorguen competencia. El
tribunal rechazé la excepcion con fundamento en la Convencion de Viena sobre el
derecho de los Tratados, cuyo articulo 31 establece una regla general de interpretacion:
“1. Un tratado debera mterpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los térmunos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin ” En tal virtud, la Corte IDH explica:
La Convencién de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un todo.
El sentido cormiente de los términos, la buena fe, el objeto v fin del tratado v los
demas criterios confluyen de manera umda para desentrafiar el sigmificado de una
determinada norma. Por otra parte, la Corte recalca que el derecho Internacional
de los derechos Humanos se compone tanto de un comunto de reglas (las
convenciones, pactos, tratados v demds documentos internacionales). como de
una serie de valores que dichas reglas pretenden desarrollar. La interpretacion de
las normas se debe desarrollar entonces también a partir de un modelo basado en
valores que el Sistema Interamencano pretende resguardar, desde el “mejor
angulo™ para la proteccion de la persona. En este sentido, el Tribunal, al enfrentar
un caso como el presente, debe determunar cual es la interpretacidn que se adecua
de mejor manera al conjunto de las reglas y valores que componen el derecho
Internacional de los derechos Humanos. Concretamente, en este caso, el Tribunal
debe establecer los valores v objetivos perseguidos por la Convencion Belém do
Para y realizar una interpretacion que los desarrolle en la mayor medida. Ello
exige la utilizacién en conjunto de los elementos de la norma de interpretacion
del articulo 31 citado (supra parr. 32)."%

Esta decision demuestra una clara toma de posicion iusfilosofica frente al
derecho, que determuna cual es el componente esencial del corpus iuris internacional
en materia de derechos humanos: las reglas y valores de los mstrumentos
mternacionales. Por consigmente, rechazo el planteo de incompetencia, agregando a

726 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006.

™7 La excepcion se limité a los casos contenciosos, como el que nos ocupa, dejando a salvo la
competencia de la Corte IDH en materia interpretativa a través de Opiniones Consultivas.

™ Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr. 33.
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su vez otro argumento ya aplicado en el precedente “Las Palmeras™ "> donde habia
establecido la posibilidad de ejercer su competencia contenciosa respecto a otros
mstrumentos mteramenicanos distintos a la Convencion Amenicana, en tanto y en
cuanto éstos “establezcan un sistema de peticiones objeto de supervision mternacional
en el ambito regional”. Y éste resulta ser el caso de la Convencion Belem do Para,
conforme los articulos 10, 11 y 12.7%°

La Corte considera que no le asiste razon al Estado, m desde una interpretacion
literal ™! ni desde una sistematica, > ni desde una teleologica’™ (aplicacién del

2 Corte IDH, caso “Las Palmeras™, 200, parr. 34.
30 Articulo 10: “Con el propésito de proteger el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, en
los informes nacionales a la Comision Interamericana de Mujeres, los Estados Partes deberdn incluir
informacion sobre las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la violencia confra la muyjer, para
asistir a la mujer afectada por la violencia, asi como sobre las dificultades que observen en la
aplicacion de las mismas y los factores que confribuyan a la violencia contra la mujer. ™
Articulo 11: “Los Estados Partes en esta Convencicn y la Comision Interamericana de Mujeres podrdn
requerir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos opinion consultiva sobre la interpretacion
de esta Comvencion.”
Articulo 12: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos peficiones que contengan denuncias o quejas de violacion del
Articulo 7 de la presente Convencion por un Estado Parte, y la Comision las considerara de acuerdo
con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacion y consideracion de peticiones
estipulados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos.”
La Corte IDH interpretd el articulo 12 de la Convencién Belem do Para en funcién de los articulos 51
de 1a CADH. 44 del Reglamento de la Comision y 19.b del Estatuto de 1a Comision.
En consecuencia: “El Tribunal considera errados los alegatos del Estado. La Convencion Belém do Para
establece que la Comision considerara las peticiones respecto de su articulo 7 “de acuerdo con las
normas v los requisitos de procedimiento para la presentacion vy consideracion de peticiones estipulados
en la Convencion Americana [...] v en el Estatuto v el Reglamento de 1a Comision”™. Esta formmlacion
no se excluye ninguna disposicion de 1a Convencion Americana, por lo que habra que concluir que la
Comision actuara en las peticiones sobre el articulo 7 de 1a Convencion Belém do Para “de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de [la Convencion Americana]”, como lo dispone el articulo
41 de 1a misma Convencion. El articulo 51 de la Convencion v el articulo 44 del Reglamento de 1a
Comision se refieren expresamente al sometimiento de casos anfe la Corte cuando ocurre
incumplimiento de las recomendaciones del informe de fondo al que se refiere el articulo 50 de la
Convencion Americana Asimismo, el articulo 19 b del Estatuto de 1a Comision establece que entre las
atribuciones de 1a Comision esta la de “comparecer ante 1a Corte Inferamericana de Derechos Humanos
en los casos previstos en la Convencion”. (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 40).
31 “En suma, parece claro que el tenor literal del articulo 12 de la Convencién Belém do Para concede
competencia a la Corte, al no exceptuar de su aplicacion ninguna de las normas y requisitos de
procedimiento para las commmicaciones individuales ™ (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009,
arr. 41
%1 VH,L mayor abundamiento, Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 43 a 58.
3 “En el presente caso el Estado sefialé que la interpretacion teleoldgica deriva de que, mientras el
articulo 12 es omiso en sefialar a 1a Corte, “el articulo 11 si le otorga competencia exclusiva para emitir
opimones consultivas™, lo cual indica que “la intencion de las partes en el fratado era precisamente
delimitar las facultades de la Corte a su funcion consultiva® Por su parte, la Comision y los
representantes sefialaron que 1a Corte no puede dejar de asumit competencia para conocer de violaciones
a la Convencion Belém do Para, pues ello desconoceria el “principio del efecto util”. Sobre esto ultimo,
el Estado sefiald que “el efecto util se encuentra ya garantizado en la Convencion y la aplicacion del
mismo no implica que la Corte ejerza su jurisdiccion sobre la misma™, toda vez que ello seria
“desconocer y descalificar” 1as fimciones que desempefian 1a Comision Interamericana de Mujeres y la
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principio de “efecto util”). Por ofra parte, el argumento de México vinculado a que en
la sentencia dictada en el caso “Castro Castro™ no se analiza la competencia de la Corte
IDH para juzgar en funcion a la Convencion Belém do Para, debido a que no hubo
confroversia enfre las partes, es erronea. En efecto, la sola circunstancia de que en
aquel precedente se declarara violada la Convencion, equivale o presupone expedirse
sobre su competencia.
Asimismo, la Corte resalta que no solo en dicho caso ha establecido su
competencia en la materia. En efecto, en los casos Rios v otros vs. Venezuela v
Perozo y otros vs. Venezuela, s1 bien la Corte declard que “no correspond[ia]
analizar los hechos de [dichos casos] bajo las [ .. _] disposiciones de la Convencion
de Belém do Pari” porque no se demostré que las agresiones fueron
“especialmente dirigid[as] contra las mujeres™ n1 que “éstas se hayan debido a su
condicion [de mujer]”, esta conclusion de no violacién fue posible a partir del
analisis de dicha Convencion. En ello se proyectod entonces la competencia del
Tribunal sobre la misma ™*

Sin embargo, dado que la Comusion no alegé la competencia contenciosa en
funci6n de los articulos 8 y 9 de la Convencion Belém do Para (cuestion que si hicieron
los representantes de las victimas), sino que tan solo lo hizo por el articulo 7, 1a Corte
IDH declara su competencia solo respecto de este ultimo. La mterpretacion “pro
personae” y el principio del “efecto til”, alegado por los representantes de las
victimas, no pueden derivar en un contenido normativo inexistente. "

Comision Imteramericana de Derechos Humanos en el marco de los mecanismos de proteccion
establecidos por la Convencién Belém do Pard.™

“La alegacion que el Estado hace en el sentido de que la Corte no tendria competencia contenciosa
porque el articulo 11 de la Convencion Belém do Para solo se refiere a 1a jurisdiccion consultiva de la
Corte, no apoya esta posicion, sino que, por el contrario, la contradice. En efecto, 1a competencia
consultiva no esta incluida en los articulos 44 a 51 de 1a Convencion Americana, por lo cual era
necesario establecerla expresamente en otra disposicion.™

“Con respecto al efecto 1l 1a Corte reitera lo sefialado en su primer fallo contencioso, en el senfido de
que una finalidad inherente a todo tratado es 1a de alcanzar este efecto. Ello es aplicable a 1as normas
de la Convencion Americana relacionadas con la facultad de 1a Comision de somefer casos a la Corte.
Y es ésta una de 1as normas a 1a que remite 1a Convencion Belém do Para ™ (Corte IDH, caso “Campo
Algodonero™, 2009, parr. 63-65).

3 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 75.

Los otros precedentes a los que alude 1a cita son los sigunientes: “Caso Rios v otros Vs. Venezuela ™
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C
No. 194 parr. 280; v “Caso Perozo v otros Vs, Venemuela™ Excepciones Preliminares. Fondo,
Reparaciones vy Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 296.

733 “La Corte considera que los criterios sistemiticos y teleologicos son insuficientes para superponerse
a lo que indica claramente el tenor literal del articulo 12 de la Convencion Belém do Para, donde se
sefiala que el sistema de peticiones se concentrara exclusivamente en la posible violacion del articulo 7
de dicha Convencion Al respecto, la Corte resalta que a partir del principio de interpretacion mas
favorable no se puede derivar un enunciado normativo inexistente, en este caso, la integracion de los
articulos 8 v © al tenor literal del articulo 12. Fllo no obsta a que los diversos articulos de 1a Convencion
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Ofra cuestion importante que se deriva del estudio de este precedente es la
imposicion de la carga probatoria al Estado. Atento a lo mamifestado por la
representacion de las victimas y lo expuesto en la denuncia por la Comision, en el
senfido de que las autoridades demoraron setenta y dos horas en imciar las
mvestigaciones, por una parte, y, por la otra, la negativa del Estado de esa circunstancia
bajo el argumento de que no estaba probado, la Corte IDH entiende que la carga
probatoria le cabia a la denunciada. Ello es asi porque los medios de prueba de su
actuacion (oportuna) estaban a su disposicion; en consecuencia, éste tenia el deber de
colaborar en materia probatoria, no siendo suficiente descansar en que la
representacion y la Comusion probaran un hecho negativo (la no actuacion) ™8

En sintesis, el reconocimiento -aunque parcial- del Estado en el sentido de que
los homicidios de Ciudad Juarez se encuentran influenciados por una cultura de
discriminacién contra la mujer,”’ los informes de la CIDH, la CEDAW y Amnistia
Internacional, junto a la condicion de las victimas: mujeres jovenes, de escasos
recursos, estudiantes o trabajadoras, quienes sufrieron antes de la muerte agresiones
fisicas y sexuales, son circunstancias que provocaron el convencimiento de la Corte
IDH de que las victimas de “Campo Algodonero™ lo fueron en razén de su género ™%

La existencia de una cultura de discnminacion contra las mujeres surge, ademas,
del motivo, de las modalidades de los crimenes y de la falta de una respuesta oportuna,
diligente y eficaz de las autoridades.™*

El fallo recuerda que en el preambulo de la Convencion Belém do Para, los
Estados partes expresan su preocupacion, porque la violencia contra la mujer, ademas
de ser una ofensa a la digmdad humana, es “una mamifestacion de las relaciones de

poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres ™4

Belém do Para sean utilizados para la interprefacion de la misma y de ofros instrumentos
interamericanos pertinentes.” (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 79)

738 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 179.

37 “De otro lado, al momento de investigar dicha violencia, ha quedado establecido que algunas
autoridades mencionaron que las victimas eran “voladas™ o que “se fueron con el novio™, lo cual,
sumado a la inaccion estatal en el comienzo de 1a imvesfigacion, permite concluir que esta indiferencia,
por sus consecuencias respecto a 1a impunidad del caso, reproduce 1a violencia que se pretende atacar,
sin perjuicio de que constitrye en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La impunidad
de los delitos cometidos envia el mensaje de que 1a violencia contra 1a mujer es tolerada, lo que favorece
su perpetuacion v 1a aceptacion social del fenomeno, el sentimiento y 1a sensacion de inseguridad en las
mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion de justicia ™
(Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 400).

738 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 227-231.

3 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 164.

% Convencién Belém do Para, preambulo, tercer parrafo.
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Ademas, la Recomendacion General 19 de la CEDAW expone que la violencia
confra la mujer es una forma de disciminacion (parrafo 1) y que tal violencia basada
en el sexo, lo es por su condicion de mujer o porque “la afecta en forma
desproporcionada” (parrafo 6).74

La Corte IDH tiene en cuenta,** asimismo, el precedente “Opuz c. Turquia”, **
donde el TEDH considerd que, aunque la pasividad judicial en Turquia no era
mtencional, afectaba de manera principal a las mujeres y, en consecuencia, podia
considerarse a la violencia como basada en género. En tal virtud, configura una forma
de discriminacion en contra de las mujeres, lo que significa que es el Estado quien
debe probar que la actividad deficiente no fue discriminatoria. E1 TEDH constato que
el lugar donde sucedieron los hechos contaba con el mimero mas alto de victimas de
violencia, todas mujeres, del mismo origen, quienes, ademas, se enfrentaban con
autoridades que no investigaban porque asumian que se trataba de tema familiar. **

Remarca que los conceptos aqui estudiados se comprenden en la concepcion
erronea de la condicion de inferioridad femenina ™

Por ofra parte, en este caso la Corte expresa que los Estados tienen la obligacion
de adoptar medidas integrales que brinden un marco juridico de proteccion a las
mujeres, con especial atencion a las politicas de prevencion y procedimuentos, que
permitan actuar eficazmente ante las denuncias. Comprende tanto las medidas
genéricas, que surgen de la CADH, como las medidas reforzadas, derivadas de la
Convencion Belén do Para.

La estrategia de prevencion debe ser integral, esto es, no solo advertir los factores
de nesgo smo también fortalecer las instituciones, para que puedan otorgar una
respuesta efectiva a las mujeres, “en los que es evidente que determinadas mujeres y
nifias pueden ser victimas de violencia. "6 El fallo destaca que a pesar del contexto de

"l CEDAW, Recomendacion General n°19, 1992, parrafos 1 y 6.

741 Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr. 394-401

3 TEDH, caso “Opuz vs. Turkey”, sentencia del 9 de junio de 2009.

% TEDH, caso “Opuz vs. Turkey”, sentencia del 9 de junio de 2009, p. 180, 191 y 200.

™43 “En el presente caso, el Tribunal constata que el Estado sefialé ante el CEDAW que la “cultura de
discriminacion”™ de la mujer “contribuyo a que [los] homicidios [de mujeres en Ciudad Juarez] no foeran
percibidos en sus inicios como un problema de magnitud importante para el cual se requerian acciones
inmediatas v confundentes por parte de 1as autoridades competentes™ Ademais, el Estado también sefialo
que esta cultura de discriminacion contra la mujer estaba basada “en una concepcién erronea de su
inferioridad™ (supra parr. 132)” (Corte IDH. caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 398).

7% Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr. 258.

Fn el caso en estudio, no se tomaron las medidas genéricas, conforme 1a CADH. ni las reforzadas, tal
como lo preveé la Convencion Belém do Para. Dijo l1a Corte IDH: “Segiin los hechos del presente caso,
las victimas Gonzilez, Ramos v Herrera eran mujeres jovenes de 20, 17 v 15 afios respectivamente,
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violencia confra las mujeres que se vivia en Ciudad Juarez, el Estado no demostro
haber tomado medidas efectivas de prevencion que redujeran los factores de nesgo
para las mujeres.™’

Con el fin de precisar la responsabilidad del Estado, la Corte establece dos
momentos diferentes en los que debe ser analizado el deber de prevencion: el primero,
antes de la desaparicion de las victimas; el segundo, antes de la localizacion de los
cuerpos sin vida. ™ Con relacion al primer momento, la falta de prevencién de la
desaparicion no conlleva, per se, la responsabilidad internacional del Estado. Y ello, a
pesar del contexto de riesgo en que vivian las mujeres en Ciudad Juarez. La 1dea que
expresa (que sobre el Estado recae una responsabilidad reforzada), no significa que se
trate de una responsabilidad ilimitada frente a cualquier hecho ilicito de particulares. ™
Pero, y ya relacionado con el segundo momento, esto es, antes del hallazgo de los
cuerpos sin vida de las mujeres, la vision varia en razon del propio contexto del caso.
En efecto, el Estado tenia conocimiento del riesgo concreto de las mujeres en Ciudad
Juarez y, por lo tanto, debid extremar los medios eficaces y conducentes a su
hallazgo. ™

Ademas de las medidas de prevencion, la Corte IDH sefiala la obligacion del
Estado de “tomar medidas integrales™ a fin de erradicar la violencia contra la mujer ™!

todas hmmildes, una estudiante, las otras dos trabajadoras. Salieron de su casa un dia v sus cuerpos
fieron encontrados dias o semanas mas tarde en un campo algodonero con signos de violencia sexual y
demas maliratos. En los dias entre sus desapariciones y el hallazgo de sus cuerpos, sus madres v
familiares acudieron a las autoridades en busca de respuestas, pero se encontraron con juicios de valor
respecto al comportamiento de las victimas ¥ con ninguna accion concreta destinada a encontrarlas con
vida aparte de la recepcion de declaraciones ™ (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2000, parr. 277).
737 En efecto: “Aungue el deber de prevencion sea uno de medio y no de resultado (supra pamr. 251), el
Estado no ha demostrado que la creacién de la FEIHM™ y algunas adiciones a su marco legislativo,
por mas que fueran necesarias v demuestren un compromiso estatal, foeran suficientes y efectivas para
prevenir las graves manifestaciones de la violencia contra 1a mujer que se vivia en Ciudad Juarez en la
época del presente caso.” (Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 279).

73 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 281.

™ Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 282. En sentido similar, ver Corte IDH, caso
“Weliz Franco™, 2014, parr. 138-139.

730 =[] el Estado, dado el contexto del caso. tuvo conocimiento de que existia un riesgo real e
inmediato de que las victimas fueran agredidas sexmalmente, somefidas a vejamenes y asesinadas. La
Corte considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de
desaparicion de mmjeres, respecto a su bilsqueda durante las primeras horas y los primeros dias. Esta
obligacion de medio, al ser mas estricta, exige 1a realizacion exhaustiva de actividades de busqueda. En
particular, es imprescindible 1a actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y
judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a 1a determinacion del paradero de las
victimas o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad Deben existir procedimientos
adecuados para las demincias y que éstas conlleven una investigacion efectiva desde las primeras horas.
Las antoridades deben presumir que 1a persona desaparecida esta privada de libertad v sigue con vida
hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha comido ™ (Corte IDH, caso “Campo
Algodonero™, 2009, parr. 283).

31 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 258.
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Establece el deber de mvestigar efectivamente los hechos, de confornmdad a los
articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, obligacion derivada de la garantia efectiva de los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad personal Asimismo, el
Estado debe observar lo dispuesto en el articulo 7.b y 7.c de la Convencion Belém do
Para, “que [lo] obliga a actuar con la debida diligencia y a adoptar la normativa
necesaria para investigar y sancionar la violencia contra la mujer”™? En esa
mteligencia, asimila la mvestigacion por razones de violencia de género a la que
corresponderia a crimenes basados en razones de raza ™

De manera tal que, ante las irregularidades de la mvestigacion (reconocidas
parcialmente por el Estado mexicano), que incluye el manejo inapropiado de las
evidencias, el retraso de las investigaciones, la prescindencia del contexto de violencia
confra las mujeres, la grave negligencia de las actuaciones de funcionarios piblicos,
se vulnero el derecho de acceso a la justicia y a una tutela judicial efectiva.

A su vez, el fallo pone en evidencia el incumplimiento estatal de la obligacion
de garantizar los derechos a la vida, la integridad personal y la libertad personal de las
victimas. Con todo, se verifica el mcumplimiento por parte del Estado de la obligacion
genérica del art. 2 CADH vy la especifica del articulo 7.c de la Convencion Belém do
Para, lo cual ha propiciado “un ambiente de impunidad que facilita y promueve la
repeticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje segiin el cual la
violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada como parte del diario
vivir 754
A modo de recapitulacion de estandares relevantes, el caso “Campo
Algodonero™ es paradigmatico en lo que respecta a la consideracion de la condicion
de inferioridad de la mujer. En relacion con la posibilidad de mtervemir, la Corte IDH

31 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 287. En igual sentido se puede ver: Corte IDH,
caso “Gudiel Alvarez”, 2012, parr. 275

733 “La Corte considera que el deber de investigar efectivamente, siguiendo los estandares establecidos
por el Tribumal [...] tiene alcances adicionales cuando se trata de una mmjer que sufre una muerte,
maltrato o afectacion a su libertad personal en el marco de un contexto general de violencia conira las
mujeres. Fn similar sentido, 1a Corte Furopea ha dicho que cuando un ataque es motivado por razones
de raza es particularmente importante que la imvestigacion sea realizada con vigor e imparcialidad,
teniendo en cuenta 1a necesidad de reiterar confinuamente 1a condena de racismo por parte de 1a sociedad
v para mantener la confianza de las minorias en la habilidad de las autoridades de protegerlas de la
amenaza de violencia racial El criterio anterior es totalmente aplicable al analizarse los alcances del
deber de debida diligencia en 1a investigacion de casos de violencia por razon de género.” (Corte IDH,
caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 293).

3 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 388.
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reitera su competencia en funcion del art. 7 de la Convencion Belém do Para (aunque
no asi por los arts. 8 y 9), en los términos del articulo 623 de la CADH.™*

En cuanto a la carga de la prueba, recae sobre el Estado, pues éste era quien tenia
a su alcance las mejores posibilidades de demostrar su intervencion oportuna e idonea.

Quuzas el aspecto bisagra de la decision sea el reconocimiento de un patron de
conducta que evidencia la cultura de discriminacion contra la mujer, fundado en una
concepcion de su inferionidad asociado a la subordinacion a la que se la somete a través
de practicas basadas en estereotipos de género. Tales estereotipos son socialmente
domunantes, persistentes, y al reflejarse también en el discurso de las autoridades, de
forma implicita o explicita, agravan aun mas la condicion de discriminacion de la
mujer. Y con ella, penera el ambiente propicio donde se desarrolla la violencia de
género. Ello le permite concluir que la “creacion y uso de estereotipos se convierte en
una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer.”"*

¢) Mujer, pobre, migrante v refugiada. El impacto en la autonomia de la
salud sexual y reproductiva.

En el caso “IV. vs. Bolivia”,”’ la Corte IDH analizé6 la situacién de
discriminacion de la mujer por su sola condicion de tal. A ello sumé su calidad de
pobre, migrante y refugiada ™

La sefiora I V. naci6 en la Republica del Perii el 20 de mayo 1964. Segiin su
propio relato, habia sido detemda en dos oportunidades en la Direccion Nacional
Contra el Terrorismo de Peri (DINCOTE), lugar donde sufrié vejaciones fisicas,
sexuales y psicologicas. En el afio 1982, tuvo a su primera hyja. En 1989 formo pareja
con el sefior I E. y, dos afios mas tarde, nacio en Peru la hija conmin de ambos, N.V.
En 1993, el hombre se traslado a La Paz, Bolivia, con el fin de obtener 1a condicion de
refugiado. En febrero de 1994 se logro la reunificacion familiar (LV. y la nifia se
reunieron con J E. en La Paz). Meses mas tarde, ese mismo afio, la faomha obtuvo el
estatuto de refugiado en Bolivia ™’

El 1 de julio de 2000, en horas de la tarde, la sefiora I V. mgreso al Hospital de
la Mujer de La Paz, luego de que se le produjera una ruptura espontanea de membranas

733 México es Estado Parte en la Convencion Americana desde el 24 de marzo de 1981 v reconocié la
competencia contenciosa del Tribunal el 16 de diciembre de 1998, Con respecto a 1a Convencion Belém
do Para, la ratifico el 12 de noviembre de 1998.

738 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 401.

37 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia™. 2016.

3 Corte IDH, caso “1.V. vs. Bolivia™, 2016, parr. 242.

7 Corte IDH, caso “1.V. vs. Bolivia”, 2016, parr. 61.
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a la semana 38.5 de gestacion, con dolor a mivel de la cesarea que habia temdo en el
afio 1982. El médico que la atendia constato la cesarea previa, que no tenia trabajo de
parto y que el feto se encontraba en situacion transversa. Con esos antecedentes decidio
someterla a ofra cesarea. Después de que el neonatdlogo se llevara la mifia recién
nacida, el médico ginecologo obstetra decidio realizar a I'V. una salpingoclasia
bilateral, bajo la técnica Pomeroy, conocida cominmente como hgadura de las
trompas de Falopio. Ambos procedimientos qunirgicos fueron reahzados
encontrandose la paciente bajo anestesia epidural "%

Los estereotipos de género, entre los que se incluye la desigualdad historica y
cultural que permitieron a los hombres tomar decisiones sobre el cuerpo de las mujeres,
afectaron la libertad y autonomia de la sefiora I V. en materia sexual y reproductiva.
En el caso, a través de una esterilizacion no consentida.

La Corte reconoce que la libertad v autonomia de las mujeres en materia de salud
sexual v reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida o anulada con

base en estereotipos de género negativos y perjudiciales, tal como lo descnibié el
propic médico durante la audiencia. Ello se ha debido a que se ha asignado social
y culturalmente a los hombres un rol preponderante en la adopcion de decisiones
sobre el cuerpo de las mujeres v a que las mujeres son vistas como el ente
reproductive por excelencia. En particular, la Corte advierte que el fendmeno de
la esterilizacién no consentida estd marcado por estas secuelas de las relaciones
historicamente desiguales entre las mujeres v los hombres. Aunque la
esterilizacion es un método utihizado como anticonceptivo tanto por mujeres
como hombres, las esterilizaciones no consentidas afectan de forma
desproporcionada a las mujeres exclusivamente por esta condicion en razén que
se les asigna socialmente la funcion reproductora v de planificacion familiar. Por
otra parte, €l hecho de que las mujeres son el sexo con la capacidad biolégica de
embarazo y parto, las expone a que durante una cesdrea sea frecuente la
ocurrencia de estenlizaciones sin consentimiento al excluirlas del proceso de
adopcion de decisiones informadas sobre su cuerpo y salud reproductiva bajo el
estereotipo perjudicial de que son incapaces de tomar tales decisiones de forma
responsable. En razén de lo anterior, la Corte considera que opera la proteccion

estricta del articulo 1.1 de la Convencion por motivos de sexo v género, pues las

™8 Corte IDH, caso “IV. vs. Bolivia™, 2016, hechos tomados del resumen oficial de 1a Corte.
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mujeres tradicionalmente han sido marginadas v discininadas en esta materia.

Por lo anterior, la Corte examinara el caso bajo un escrutinio estricto.”®!

La aplicacion practica del concepto de “escrutimo estricto” aludido por el
tribunal se muestra, por ejemplo, en las consideraciones que se hacen respecto de la
falta del consentimiento informado y de la carga de la prueba. En este ultimo sentido,
la Corte IDH entiende que el deber de probar que la decision tomada sobre el cuerpo
de la mujer no tenia un proposito m un efecto discriminatorio recaia sobre la
autoridad ™ Lo musmo sucede con relacion al argpumento del Estado de Bolivia
vinculado a que la practica tenia por finalidad salvaguardar la vida de IV, dado lo
riesgoso que seria para su salud un nuevo embarazo. El tribunal concluye que se podria
haber cumplido ese objetivo con otro tipo de medidas, que no resultaran lesivas de la
autonomia y libertad reproductiva de I V_, ni invasivas de su vida privada y familiar 7%

A su vez, y si bien no se deduce del relato de los hechos que la decision de la
practica médica (ligadura de las trompas de Falopio) haya estado motivada en su
condici6n de refugiada, en su nacionalidad (peruana) o en su posicién econdémica, para
la Corte IDH tales aspectos tienen incidencia sobre la magnitud de los dafios que sufné
LV, en la afectacién de su esfera de su integridad personal.”** De todo ello la Corte

781 Corte IDH, caso “I.V. vs. Bolivia”, 2016_ parr. 243.

En el parrafo transcripto en forma textual, 1a Corte hace referencia a informes y testimonios presentados
como notas 319 a 323:

“MNota 319. Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. Anand Grover, A/64/272, 10 de agosto de 2009, parrs. 54 v
557

“MNota 320. En la audiencia, el Dr. Torrico Ameller realizd un recuento histérico de la evolucion de la
autonomia de las mujeres respecto al consentimiento en procedimientos médicos durante su experiencia
como gmecologo. Dividio esta evolucion en tres etapas: una primera etapa donde el médico era
considerado “ommnipotente™ ¥ no se discufia el tema del consenfimiento informado en las facultades de
medicina, una segunda etapa donde se le asignaba mayor poder decisorio al médico o esposo de la
paciente, ¥y una tercera etapa donde las mujeres fienen mayor autonomia sobre las decisiones
relacionadas a sus cuerpos. Cfr. Declaracion rendida por Edgar Torrico Ameller ante la Corte
Interamericana en la aundiencia publica celebrada el 2 de mayo de 2016.™

“MNota 321. Cfr. Peritaje rendido por Luisa Cabal ante fedatario publico el 28 de abril de 2016
(expediente de prueba, tomo X1, affidavits, folio 3960).7

“MNota 322. Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, Anand Grover, A/64/272, 10 de agosto de 2009, parr. 557
“MNota 323. Cfi. Condicion Juridica v Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva
OC-18/03, supra, parr. 1017

781 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 244.

783 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 245.

78 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 248.

En tal virtud, “la Corte concluye que el Estado incurrio en responsabilidad internacional por la
discriminacién sufrida por 1a sefiora L V. por su condicion de mujer en el goce y ejercicio de los derechos
establecidos en los articulos 5.1, 7.1, 11.1, 11.2, 13.1 v 172 de 1a Convencién ™ (Corte IDH, caso “LV.
vs. Bolivia™, 2016, parr. 249).

273



extrae que la discriminacion de la que fue objeto la sefiora L'V. importa un acto de
violencia en los términos de la Convencién Belém do Pard ™

Recuerda, ademas, que la Declaracion y Plataforma de Accion de la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995,7% reconocié que
la esterilizacién forzada es un acto de violencia contra la mujer.”®” En funcién de lo
expresado, el Tribunal fallé contra el estado boliviano por violacion a la Convencion
Belém do Para ™®

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, la cultura de discriminacion
se evidencia en el razonamiento del médico, al decidir 1a practica sin el consentimmiento
de la mujer sobre la disposicion de su propio cuerpo, en la creencia de que €l se
encontraba en mejor posicion para elegir la alternativa mas beneficiosa para la mujer.
Esa 1dea, que se mantuvo mmutable aiin ante el conocimiento de que alteraria la
posibilidad fisica de reproduccion biologica de IV, en definitiva, se tradujo en la
vulneracion de su autonomia y libertad reproductiva’®® La intromisiéon sin
consentimiento (informado y libre) que implica la esterilizacion, tal y como reconoce
la Corte, afecta principalmente a las mujeres en razon al rol reproductivo que se les

8 “La Convencion de Belém do Para ha establecido parametros para identificar cuando un acto
constituye violencia y define en su articulo 1° que “debe entenderse por violencia conira la nmyjer,
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause nmuerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicologico a la mujer, tanto en el ambito piblico como en el privado”™. Asimismo, la Corte ha
afirmado que la violencia basada en el sexo, “abarca actos que infligen dafios o sufimientos de indole
fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la
libertad™ (Corte IDH, caso “IV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 251).

78 Cfr. Declaracion y Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre 1la Mujer, Beijing,
A/CONF.177/20, 1995, parr. 115.

787 En igual sentido, Cfr. ONU, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacion General No. 19, La violencia confra la mujer, 1992 parr. 22; Declaracion y Plataforma
de Accion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre 1la Mujer, Beijing, A/CONF.177/20, 1995, parr. 115;
Informe de 1a Relatora Fspecial sobre 1a violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra.
Radhika Coomaraswamy, Politicas y practicas que repercuten sobre los derechos reproductivos de la
mujer ¥ contribuyen a 1a violencia conira 1a mujer, 1a causan o 1a constituyen, E/CN 4/1900/68/Add 4,
21 de enero de 1999, parr. 51; Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, La igualdad
de derechos entre hombres y mujeres, 29 de marzo de 2000, parrs. 11 v 22, e Informe del Relator
Especial sobre la torfura v otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
A/HRC/22/53, 1 de febrero de 2013, pamr. 48.

788 = __ ] la esterilizacion no consentida o involuntaria a la que fue sometida la sefiora I'V. en un hospital
publico, bajo esirés ¥ sin su consenfimiento informado, le causd un grave dafio fisico y psicologico que
implico la pérdida permanente de su capacidad reproductiva, constittyendo un acto de violencia ¥
discriminacién contra ella. Por consigniente, la Corte concluye que el Estado incumplio su obligacion
de abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la nmjer v velar por que las autoridades,
sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion,
en contravencion con el articulo 7.a) de la Convencion de Belém do Para ™ (Corte IDH, caso “I.V. vs.
Bolivia™, 2016, parr. 255).

78 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 252.
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atribuye. ™ Ello, en si mismo, se constituye ademas en un acto de violencia a la luz de
la Convencion Belém do Para. Las condiciones personales de la victima, mujer, pobre,
mugrante y refugiada agravan las consecuencias dafiosas.

d) Invisibilidad de la violencia contra la mujer.

El caso “Veliz Franco™ ' se relaciona con el homicidio de Maria Isabel Veliz
Franco, de 15 afios. La adolescente era estudiante y acababa de finalizar el tercer afio
basico. En el momento de su desaparicion se encontraba en el periodo de vacaciones
escolares, y trabajaba como dependiente temporal en “Almacén Tax1”, en la capital de
Guatemala. La noche del 16/12/2001 no regreso a su casa. Su madre denuncio la
desaparicion al dia sigmente. De los antecedentes de la causa no surgen constancias de
que las autoridades hayan realizado tareas mvestigativas para dar con la joven. El dia
18/12/2001, la madre se enterd por television del hallazgo de un cadaver. Acudio a la
morgue y constatod que era el cuerpo de su hija.

En la sentencia, la Corte IDH wvalora las circunstancias historicas, sociales y
politicas en la que sucedieron los hechos denunciados. Sostiene que toda informacion
vinculada al contexto coadyuva, junto a los elementos facticos que el propio caso
presenta, a precisar cudl es el grado de exigibilidad al Estado, vinculado a la valoracion
que deb16 hacer del nesgo real para la mifia y, consecuentemente, cual hubiese sido su
obligacién de actuacién "™

En este senfido, examina la situacion social de Guatemala relativa a homicidios
por razon de pénero, ofros actos violentos contra mujeres y la impumdad en la
mvestigacion. Y cuestiona la invisibilidad de la violencia contra la mujer, verificada
por la inexistencia de datos estadisticos oficiales respecto de los delitos por razon de

género.””> Algunos informes no estatales dieron cuenta que, para diciembre de 2001,
Guatemala atravesaba una escalada de violencia homicida, cuyos indices eran altos en

71 “E] derecho de la mujer a vivir una vida libre de violencia se encuentra intimamente relacionado con
el derecho a 1a no discriminacion. El Comité para 1a Elimimacion de la Discriminacion contra la Mujer
ha sefialade que “la viclencia contra la mmjer es una forma de discriminacion que inhibe gravemente la
capacidad de 1a mmjer de gorzar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”. Esta
“violencia de género [...] va en menoscabo de 1a aptitud para disfrutar de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en pie de igualdad ™ (Corte IDH, caso “IV. vs. Bolivia™, 2016, parr. 253. Las citas
comesponden a la ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion confra la Mujer,
Recomendacion General No. 19, La violencia contra 1la mmjer, 1992, parr. 1. y al Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 16, La igualdad de derechos del hombre
v 1a mmjer al disfrute de los derechos economicos, sociales v culturales, 11 de agosto de 2005, parr. 27).
M Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014.

™ Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 65.

™3 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 67.
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comparacion con los de otros paises. Se observo un “aumento proporcionalmente
significativo de los homicidios de mujeres. Asimismo, hay datos indicativos de que
cierta parte de los atentados sufridos por mujeres, inclusive en 2001, serian homicidios
por razones de género.”’"* A modo de ejemplo, se valora que, entre 1995 y 2004, el
aumento de la tasa de homicidios de mujeres fue casi el doble que la de hombres.

Con el proposito de comprobar las deficiencias mvestigativas, el tribunal toma
en consideracion que, para el afio 2001, las actuaciones judiciales no culminaban, en
su mayor mimero, en sentencias condenatorias.” En este fallo, la Corte expresa que,
en relacion con la violencia contra la mujer, el deber de garantia adquiere intensidad
especial, un plus, cuando se trata de mifias. Ello en atencion a la “vulnerabilidad
consustancial” de la mifiez, potenciada, en el caso, por ser mujer.”®

En este sentido, el tribunal advierte que antes del hallazgo del cuerpo, las
autoridades (policiales, judiciales) debieron adoptar medidas destinadas a dar con el
paradero de la menor de edad. Los procedimientos debieron ser adecuados a las
denuncias, y encaminados a una investigacion efectiva “desde las primeras horas™.
Agrepa que las autoridades “deben presumur que la persona desaparecida sigue con
vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido.”""" Por
ello, para determunar la responsabilidad internacional del Estado basta que se hayan
verificado acciones u omisiones que permutan la comusion de las violaciones de
derechos ™™

En el caso exist10 una situacion de riesgo concreta, en razon al incremento de
violencia homicida verificado en Guatemala para la época de la desaparicion. Por eso,
en el marco de la debida diligencia esperada, el Estado debi6 actuar temiendo en miras
el derecho a la wida y la integridad personal de la mifia, y realizar las acciones

™ Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 73.

3 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 88.

“En tal sentido, 1a perita Maria Fugenia Solis Garcia manifesto que “[e]l Procurador de los Derechos
Humanos el 2 de noviembre de 2004 [.__] sefialo que de 1.118 casos de nifias y mujeres asesinadas entre
2001 v 2004, solo se nvestigo el 9% de los casos™. Por otra parte, hay informacion que indica que de
las 591 933 denuncias de hechos violentos confra mujeres atendidas por el Ministerio Publico en los
afios 2000, 2001 v 2002, solo llegaron a juicio 2.335, es decir, el 0.39%. La Comision Interamericana,
por otra parte, ha aseverado que “[s]e ha sefialado que de las 8,989 denuncias que habia recibido la
Fiscalia de 1a Mujer a fines de 2001, solo tres finalizaron con sentencias condenatorias™. Del mismo
modo, se ha mformado que “de los 1.227 casos de asesinatos de mujeres que se presentaron entre el
2002 v el 2004 solamente 7 han llegado a sentencias condenatorias™, es decir, el 0,57%. La situacion
descrita, de un alto indice de falta de sancion de actos violentos contra mmjeres, tuvo contimiidad, en
términos generales, al menos, hasta principios de 2012

78 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 134.

7 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 141.

% Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 143.
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preventivas orientadas a dar con su paradero™, dado, insiste, el conocimiento estatal
de una situacién de riesgo.”” El Estado “conocia, o debié conocer, que era posible que
lo narrado en tal denuncia se insertara en un contexto que potenciaba la posibilidad de
una lesién a los derechos de esa nifia "

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, se frata de un caso que
revela la invisibilidad voluntaria de la problematica de wviolencia de género en
confradiccion con el contexto social, lo que no es admusible. A ello se suma la
meficiencia en la labor de investigacion, aunque puede presumirse que esta
meficiencia sea consecuencia de la inwvisibilidad del fenomeno. Concluye que
Guatemala violo su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos a la
vida e integridad personal (articulos 4.1 y 5.1 de la CADH), en especial, en relacion
con los derechos del mifio (art. 19 de la Convencion), “asi como con las obligaciones
contempladas en el articulo 7.b) de la Convencion de Belém do Para, en perjuicio de
Maria Isabel Veliz Franco. "™

La Corte IDH resalta la situacion de discriminacion en razon de la mdiferencia
mostrada por las autoridades ante el contexto de violencia generalizado, del cual las
victimas principalmente eran mujeres.

€) Estereotipos v roles asignados a la mujer

Los hechos de la causa “Atala Riffo vs. Chile””® se relacionan con el proceso
de custodia interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las mifias M., V. y
R, en contra de la sefiora Karen Atala Riffo, por considerar que su orientacion sexual
y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian algiin dafio a las tres
mifias. La Corte tuvo que resolver, entre otras cuestiones, respecto de la responsabilidad
mternacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbitrana en la
vida privada y fanuhar, que habria sufrido la sefiora Atala debido a su orientacion
sexual.

El fallo recuerda la definici6n de estereotipo precisada en el precedente “Campo
Algodonero™; se trata de “una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o

" Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 147.
80 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 153.
8! Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 154.
™8 Corte IDH, caso “Veliz Franco™, 2014, parr. 158.
"8 Corte IDH, caso “Atala Riffo™, 2012.
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papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente >34

El rol, por su parte, resulta ser una especie de puesta en practica del estereotipo.

En consecuencia, el tribunal considera que tanto la concepcion y creacion de
estereotipos, como su uso o puesta en practica, se constituyen en “causa y
consecuencia” de los hechos donde se verifican actos de violencia de género en contra
de las mmyjeres. Es decir, los hechos de violencia de género estan asociados a la
“subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas,
particularmente en el razonamuento y el lenguaje de las autoridades de policia
judicial . 7%

Estas definiciones conceptuales traidas de otros precedentes del mismo Tribunal
son transferibles y aplicables al caso. En este sentido, 1a Corte IDH se expresa en confra
del rol social materno asignado en forma tradicional a las mujeres, con el cual se
pretende justificar una situacion de desigualdad.

[...] 1a Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus opciones de
vida implica utilizar una concepcidon “tradicional” sobre el rol social de las
mujeres como madres, segin la cual se espera socialmente que las mujeres lleven
la responsabilidad principal en la cnanza de sus hijos e hijas v que en pos de esto
hubiera debido privilegiar la crianza de los mifios y nifias renunciando a un aspecto
esencial de su identidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion

del supuesto privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se
cumplia con el objetivo de proteger el interés superior de las tres nifias. ™
A modo de recapitulacion de estandares relevantes, se destaca que este

precedente ha sido el primero en el que la Corte se mtroduce en el ambito especifico

™ Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 401.

™8 Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, parr. 401.

En igual sentido se expreso la Corte en el caso “Velasquez Paiz vs. Guatemala™ (Corte IDH, caso
“Velasquez Pais™, 2015, parr. 180).

78 Corte IDH, caso “Atala Riffo”, 2012, parr. 140.

En otro precedente (causa “Forneron vs. Argentina™), la Corte IDH observa que las ideas del juez de
primera instancia, que otorgd la guarda judicial al matrimonio en desmedro de 1a voluntad del padre
biologico soltero, “responden a ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mmjer en cuanto a
determinadas funciones o procesos reproductivos, en relacion con una firhira maternidad y paternidad.”™
(Corte IDH, caso “Forneron™, 2012, parr. 94).

Por su parte, en 1a cansa “Artavia Murillo vs. Costa Rica™), el Tribunal remarca que los “estereotipos
de género son incompafibles con el derecho internacional de los derechos humanos v se deben fomar
medidas para erradicarlos ™ (Corte IDH, caso “Artavia Murillo™, 2012, parr. 302).
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de las relaciones mtrafamiliares y resulta un aporte indiscutible a su doctrina de la
discrininacion por razones de género y de onentacion sexual.

El estandar sobresaliente reside en que valora como discriminatorio la creacion,
reconocimiento y mantenimuento de estereotipos y la consecuente asignacion de roles
determunados fundados en género, tales como el “materno™ a la mujer. Este concepto
se extiende a quen espera de ella que los cumpla, a costa de renunciamientos
personales que, socialmente, no le son exigibles al hombre. Todo lo dicho, con
clanidad, es ncompatible con el derecho de los derechos humanos (art. 1.1 v 24 de la
CADH) ™"

2. VIOLENCIA DE GENERO Y DIGNIDAD HUMANA
El preambulo de la “Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer” afirma “que la violencia contra la mujer
constifrye una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades™, que ofende su dignidad humana Y la define como “cualquier
acc1on o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufninuento fisico,
sexual o psicologico a la mujer, tanto en el Ambito piblico como en el privado 7%
En los apartados que siguen, se analizan distintos supuestos concretos de

violencias confra la mujer, de los que, de 1gual forma a lo visto en el primer punto de
este capitulo, se intentara obtener estandares relevantes. Asimismo, sigmendo la
misma metodologia, se comienza con un caso que muestra el aporte transdisciplinanio
derecho y literatura.

a) El derecho en la literatura. La violencia de género derivada del uso

ideologico el derecho

Como expresara en el pnmer punto de este musmo capitulo, la maldad,
mterpretada en un contexto de abuso de poder estatal, marca un camino para analizar
desde lo juridico las diferentes relaciones que se pueden establecer entre poder y
derecho. Por su lado, en forma previa (capitulo ITT, punto 2, ap. e), me referi al nesgo
del uso 1deologico del derecho o de algunos conceptos juridicos a través del lenguaje.

787 Cabe destacar que varias décadas antes, a nivel global, la CEDAW ya advertia sobre la necesidad de
modificar los patrones estereotipados de conducta (art. 5).
8 Convencion Belém do Para, 1996, preambulo y art. 1.
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S1 bien ambas cuestiones fueron analizadas por separado desde la relacion “derecho
en la literatura”, mediante dos obras diferentes, pueden considerarse umdas en E/
cuento de la criada.

Margaret Atwood, la autora de esta novela, naci6 en Ottawa, Canada, en 1939.
En la actuahidad, se la considera una de las escriforas mas importante a mvel global,
reconociéndosele ademas un papel importante en la defensa de los derechos
humanos™ y del medio ambiente. Su produccién no se limita a las novelas, ya que
también escribe poesia, cuentos, estudios criticos, guiones, y libros infantiles. Sus
obras han sido fraducidas a mas de 30 i1diomas. Sus novelas se caracterizan por la
creacion de personajes fememnos fuertes; entre ellas se destacan: La mujer
comestible (1969); Resurgir (1973); Lady Oracle (1977);La vida antes del
hombre (1980); Dafio corporal (1982); El cuento de la criada (1986), Ojo de
gato (1989); La novia ladrona (1993); Alias Grace (1996); El asesino ciego (2000),
y Oryx y Crake (2003). De estas obras, 4lias Grace, El cuento de la criada y Ojo de
gato fueron preseleccionados para el Premio Booker de ficcion, el que finalmente le
fue concedido por El 4sesino Ciego en el afio 2000. Algunos de los libros de Margaret
Atwood han sido adaptados a guones para cine y television. Los mas recientes
son: Stone Mattress (2014), una coleccion de cuentos cortos; MaddAddam (2013), una
novela con la que concluye la trilogia distopica miciada con Oryx y Crake (2003) y El
afio del diluvio (2009); Por iultimo, el corazon(2015) y Hag-Seed (2016). Fue
nominada para el premio Nobel de literatura y recibio, entre otros, el premio Principe
de Asturias de las Letras (2008).

La historia de The Handmaid's Tale (El cuento de la criada) se sitia a finales
del siglo XX, en el territorio que pertenece actualmente a Estados Umidos. La acci6n
concreta, tal como lo expresa la autora en la introduccion, transcurre en Cambridge,
Massachusetts, donde actualmente tiene su sede la Umiversidad de Harvard, la cual, s1
bien hoy es una institucion educativa lhiberal, en tiempo anterior fue semunario
teologico de los puritanos.™°

Luego de un golpe de Estado, se mstaura en “Gilead” un régimen politico

teocratico, cuyas caracteristicas mas evidentes son el establecimiento de una politica

™ En el afio 2018 polemizé por carta con la Vicepresidenta argentina, en relacién con el proyecto de
ley de infterrupcion voluntaria del embarazo, al que 1a  escritora defendia (ver
https:/'www infobae com/cultura/2018/07/11/1a-carta-de-margaret-atwood-a-los-argentinos-en-pleno-
debate-por-el-aborto/).

™0 Atwood, 2017, p. 12.

280


https://www.infobae.com/cultura/2018/07/11/la-carta-de-margaret-atwood-a-los-argentinos-en-pleno-debate-por-el-aborto/
https://www.infobae.com/cultura/2018/07/11/la-carta-de-margaret-atwood-a-los-argentinos-en-pleno-debate-por-el-aborto/

del miedo (terror), la negacion de los derechos humanos y el control total de las vidas
de los ciudadanos. La sociedad esta dividida en clases bien diferenciadas, orgamizadas
Jerarquicamente y compuestas por hombres: los “Comandantes™ son la clase dingente;
los “Ojos™ actilan como policia politica; los “Guardianes™ son los encargados de
mantener el orden mterno del pais, y a la vez prestan servicios diferentes en las casas
de los Comandantes; y, por tiltimo, a los “Angeles™ se les encomienda la lucha contra
los enemigos externos. Por su lado, las mujeres estan exclmdas de toda funcion de
decis10n y direccion politica o cualquier otra mmherente al poder estatal o privado. Se
las clasifica por grupos: “Esposas”, “Tias”, “Cnadas”, “Martas”, y “No-Mujeres”.
Cada grupo tiene asignado un color de vestimenta umforme y obligatorio, y sus
mntegrantes deben observar un codigo de conducta reglamentado al detalle. Las
Esposas gozan de ciertos privilegios y visten de azul Las prendas de las Tias son de
color castafio, y tienen a su cargo el adoctrinamiento de las Criadas; las Tias funcionan
ademas como una especie de policia fememina Las Martas visten de verde y son las
encargadas de realizar las tareas domésticas en las casas de los Comandantes. Las No-
Muyjeres estan relegadas al final de la escala, como castigo o pena derivado de su
mcapacidad de ser 1tiles al sistema o por haber expresado su oposicion al régimen; a
estas ultimas se las expulsa de Gilead enviandolas a las Colomas, donde quedan
expuestas a la radiacion, la contaminaci6n ambiental y la realizaci6n trabajos penosos.
Dice la autora: “Como en los regimenes totalitarios —o, de hecho, en cualquier sociedad
radicalmente jerarquizada—, la clase gobernante monopoliza todo lo que tenga algiin
valor, la élite del régimen se las arregla para repartirse las hembras fértiles como
Criadas.”™!

Las Cnadas, quienes visten de rojo, cumplen la funcion de reproduccion para la
clase dirigente. Lo que muestra la obra es que éstas conviven con las Esposas que no
estan en condiciones fisicas de gestar, ya sea por razones de edad o por estenihidad,
cuestion esta ultima que afecta a la mayoria de la poblacion como consecuencia de la
radiacion. Las Criadas llevan el nombre de los patronimicos denvados de los
Comandantes a los que fueron asignadas; asi, a la protagonista principal se la conoce
como Offred, pues reside en el hogar del Comandante Frederick (“of Frederick”, cuya
traslaci6n a la version castellana es “Defred”). La prohibicion de utilizar su nombre
verdadero y reemplazarlo por ofro impersonal es el primer paso de la supresion de

™1 Atwood, 2017, p. 13.
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identidad, a la que sigue la negacion de los demas derechos fundamentales. Asi, por
ejemplo, a Offred (Defred) se la privo de su familia y seres quenidos (madre, esposo,
hyja y amuistades), de su anterior trabajo y de sus bienes. Al 1gual que al resto de las
Crnadas, también le esta prolubido leer y escnibir y, en relacion con el habla, esta
restringida a saludos nituales. Ello asegura al Estado que las Crniadas mantendran el
pensamiento dentro de los limites de su adoctrinamiento, otorgado por las Tias.
La funcion principal de las Criadas es la reproduccion, actividad que esta sujeta
a condicion: s1 al cabo de tres intentos no logran dar a luz un nifio sano (que sera
mstitmdo como hijo del Comandante y su Esposa), se la califica como No-Mujer, lo
que implicara su deportacion a las Colomas, donde la espera una muerte segura. En lo
referente a la justificacion moral de esta forma de gestacion para otro, 1a obra remite a
la Biblia, concretamente a un pasaje del Génesis (30: 1-13), que la autora transcribe
como epigrafe.”®> En El cuento de la criada, esta forma de concebir se denomina
“Ceremomnia™.
La Ceremoma prosigue como de costumbre. Me tiendo de espaldas,
completamente vestida a excepcidon de mus higiénicas bragas blancas de
algodon[...] Detras de mi. junto a la cabecera de la cama, esta Serena Joy [la
Esposa del Comandante], preparada. Permanece con las piernas abiertas, y

entre éstas me encuentro yo, con la cabeza apoyada en su vientre y la base de
mi craneo sobre su pubis. .. Ella también esta completamente vestida ™

La descripcion de la Ceremoma remite, por su afimdad, al pedido biblico de
Raquel a Jacob, de que su sierva dé a luz sobre sus rodillas. Ambos procesos, el de la
concepcion y el del parto, incluyen la presencia de las Esposas.

Los aportes juridicos de esta obra son numerosos. Pernute estudios transversales
(noci6n de justicia denvada de la divimdad versus nocion de justicia anclada en los
derechos fundamentales de todas las personas humanas, libertad, autonomia) y
tematicos, por ejemplo, estudios de género (violencia, desigualdad, roles), derecho
politico (abuso de poder, teocracia, oligarquia), derecho constitucional (derechos
humanos, vida privada, propiedad, derecho ambiental), entre ofros. Asimismo, en el
contexto del reto ficcional, esto es, de la propuesta transdisciplinana “derecho en la

™1 Y viendo Raquel que no daba hijos a Jacob, tuvo envidia de su hermana, y dijo a Jacob: «Dame
hijos 0 me morire »

Y Jacob se enojd con Raquel, v le dijo: «; Soy yo, en lugar de Dios, quien te niega el fruto de tu vientre?»
Y ella dijo: «He aqui a mi sierva Bilha; tinete a ella v panrd sobre mis rodillas, v yo también tendré
hijos de ellan™

™ Atwood, 2017, p. 139.

282



literatura™ que se defiende en este frabajo, interesa destacar la funcion estructural del
lenguaje en la construccion de la realidad de Offred.

En este senfido, la obra muestra a una persona que, cuando ya no le quedaba
nada de su existencia anterior, descubre el lenguaje como tabla de salvacion. Es la
narracion lo que le permute mantener su equilibrio mental Asi, y desafiando las
prohibiciones del Estado, deja su testimonio en cintas magnetofonicas, que contienen
grabaciones de narraciones de su pasado mezclados con su presente ** Un breve
pasaje ilustra como la protagonista se aferra al lenguaje, a las palabras que le permiten
su subsistencia:

Hoy. a pesar del rostro impenetrable de Rita v de sus labios apretados, me
gustaria quedarme en la cocina. Vendria Cora desde algin otro lugar de la casa
con su botella de acerte de limon v su plumero, v Rita prepararia café —en las
casas de los Comandantes atin hay café auténtico— y nos sentariamos alrededor
de la mesa de Rita —que no le pertenece mas que a mi la mia— v charlariamos
de achaques, de enfermedades. de nuestros pies, de nuestras espaldas. de las
diferentes clases de travesuras que nuestros cuerpos —como criaturas
ingobemnables— son capaces de cometer. Asentiriamos con la cabeza, como s1
cada una subraya la frase de la otra, indicando que si, que va sabemos de qué
se trata. Intercambiariamos remedios y cada una intentaria superar a las demas
en la exposicion de nuestras misenas fisicas; nos lamentariamos en voz bajay
triste, en tono menor, como las palomas que amidan en los canalones de los
edificios. [...]

Solia desdefiar este tipo de conversacion. Ahora la deseo ardientemente. Al
MEenos era Una conversacion, una manera de mtercambiar algo. [...]

O ayudaria a Rita a hacer el pan, hundiendo las manos en esa blanda y
resistente calidez que se parece tanto a la carne. Me muero por tocar algo, algo

que no sea tela m madera. Me muero por cometer el acto de tocar.

7% De esta manera, Offred “[.. ]Jsabe que, en esas dificiles circunstancias, sélo las palabras le ayudaran
a subsistir durante el tiempo de vida material que le concedan v, tras su nmerte, quedaran fijadas en
algim lugar. Por consigniente, no resulta extrafio que ella haga un uso extremadamente cuidadoso del
lenguaje, disfiute reflexionando sobre determinados fenomenos lingjiisticos (por ejemplo, 1a polisemia
v la eimologia de algunos términos) v se recree con juegos verbales. Fn particular, 1a eleccion de las
metaforas empleadas por Offred parece obedecer a decisiones tomadas de manera consciente y no
arbitraria ” (Gibert Maceda, 1991, p. 478).
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Pero aunque me lo pidieran, aunque faltara al decoro hasta ese extremo, Rita
no lo permitiria. Estaria demasiado preocupada. Se supone que las Martas no
confratermizan con nosotras.

Confraternizar significa comportarse como con un hermano. Me lo dijo Luke.
Dijo que no existia ninglin equivalente de comportarse como una hermana.
Segun €l, tenia que ser sororizar, del latin. Le gustaba saber esa clase de
detalles, la procedencia de las palabras v sus usos menos comentes. Yo solia
tomarle el pelo por su pedanteria.

Tomo los vales que Rita me extiende. Tienen dibujados los alimentos por los
que se pueden cambiar: una docena de huevos, un trozo de queso, una cosa
marrén que se supone que es un bistec. Me los guardo en el bolsillo de 1a
cremallera de la manga, donde llevo el pase.

—Diles que los huevos sean frescos —me advierte—. No como la altima vez.
Y que den un pollo, no una gallina. Diles para quién es ¥ ya Veras que no
fastidian.

—De acuerdo —respondo. No sonrio. jPara qué tentarla con una actitud

amistosa?™?

b) Violencia sexual contra una mujer indigena. Autopercepcion

Los hechos del caso “Masacre Plan de Sanchez”™® se refieren a la matanza
perpetrada en la aldea Plan de Sanchez, localizada en el Municipio de Rabinal, en la
region central de Guatemala. La zona esta habitada predominantemente por miembros
del pueblo indigena Maya, pertenecientes a la comumdad hingiiistica Achi. Desde
1982, el ejército de Guatemala mantuvo una fuerte presencia en la zona. El domingo
18 de julio de 1982 llegd a Plan de Sanchez un comando de aproximadamente 60
personas, enfre miembros del ejército, comusionados mnulitares, judiciales,
denunciantes civiles y patrulleros, vestidos con uniforme militar y portando rifles de
asalto. Las nifias y las mujeres jovenes fueron apartadas para luego ser maltratadas,
violadas y asesinadas. Las mujeres mayores, los hombres y los nifios fueron llevados
a otro lugar, y luego ejecutados. Los atacantes incendiaron las viviendas en las que se
encontraban. En defimtiva, alrededor de 268 personas fueron ejecutadas, en su mayoria
miembros del pueblo Maya Achi. Algunas de estas personas eran residentes de ofras
comumdades aledafias como Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut, Volcamllo,

™3 Atwood, 2017, p. 33-35.
™6 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez™, 2004.
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Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y
Chichupac.™” No se realizaron mayores investigaciones por parte de las autoridades
gubernamentales m se sanciono a los responsables.

En lo que atafie a las mujeres que fueron objeto de violencia sexual, por parte de
los agentes estatales, la Corte verifica que quienes sobrevivieron contimian padeciendo
sufrimientos como consecuencia de dicha agresion.

Ademas de la evidente afectacion diferenciada por razones de género, el caso se
refiere a victimas mujeres indigenas. Ello significa un contexto de wvulnerabilidad
agravada, en donde la violencia ejercida por los atacantes provoco la estigmatizacion
de la mujer indigena en su entorno social, con repercusion directa sobre su digmdad,
que aun persiste.

Las mujeres que fueron objeto de violencia sexual por parte de agentes del Estado
el dia de la masacre v que sobrevivieron a la misma, contimian padeciendo
sufrimientos por dicha agresién. La violacidn sexual de las mujeres fue una
practica del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres, dingida a destruar
la digmdad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual. Estas mujeres
se perciben como estigmatizadas en sus comumdades v han sufnido por la

presencia de los victimanios en las dreas comunes del municipio. Ademas, la

impunidad en la que permanecen estos hechos ha impedido que las mujeres

participen en los procesos de justicia ™®

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, se destaca el reproche
l6gico y esperable que se hace respecto de la incidencia personal sobre la victima de
un acto deleznable, como es la violacion sexual de la mujer (en el caso, ademas,
masiva), al cual se incorpora como agravante la condicion particular derivada de su
condicion de mujeres indigenas. Entiende que éstas son portadoras de una
vulnerabilidad especifica, con base en la repercusion social diferenciada de la violencia
sexual, de la propia autopercepcion de la mujer en su entorno.

©) Violencia sexual contra una mujer indigena como forma de tortura.™

El 22 de marzo de 2002, la sefiora Fernandez Ortega, una mujer indigena
perteneciente a la comumdad Me’phaa, residente en Barranca Tecoam, estado de
Guerrero, México, se enconfraba en su casa en compaiiia de sus cuatro hijos. Durante
las primeras horas de la tarde, tres mulitares (de un total de 11 que formaba el grupo)

™7 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez™, 2004, parr. 49.2.
™8 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez™, 2004, parr. 49.19.
™ Corte IDH, caso “Fernindez Ortega™, 2010.
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mgresaron a la vivienda y la violaron (los ocho restantes habian permanecido fuera del
domucilio). Todos vestian uniformes y portaban armas. La sefiora Fernandez Ortega
declaro que los tres militares ingresaron a su casa sin su consentinuento, que habian
preguntado, en varias ocasiones, a “donde [habia 1do] a robar carne [su] mando™. Ella
no les contestd por no hablar bien el castellano y por miedo. En los dias posteriores, la
sefiora Fernandez Ortega fue vichima nuevamente, esta vez, de la cadena de desidia
mvestigativa. En primer término, cuando le tomaron la denuncia; luego, al no poner a
resguardo las pruebas biologicas de la violacion y, finalmente, por la falta de
contencion por parte de las autoridades y por la inadecuada asistencia médica sanitaria
y psicologica 5%

Al 1pual que en el caso anterior, los actos de violencia se produjeron en perjuicio
de una mujer victima de una doble situacion de vulnerabilidad: una general derivada
de su género, y ofra especifica derivada de su condicion de mujer indigena. El entorno,
la residencia en una zona apartada, no comprender bien el 1dioma, mcrementaron su
situacion de mdefension.

Ademas, la Corte IDH agrega en este fallo que se esta frente a un caso de tortura,
en tanto concurren los requisitos de intencionalidad®' el acto causa severos
sufrimientos fisicos o mentales®® (“la sefiora Fernandez Ortega se encontraba
lastimada, con malestares y dolores fisicos, e incluso requirié la asistencia de un
médico particular®®) y perseguia una determinada finalidad ™ Asimismo, es

¥ Ver in extenso en: Corte IDH, caso “Fernandez Ortega™, 2010, parr. 80-89.

¥l “Con respecto a la existencia de un acto intencional, de las pruebas que constan en el expediente
queda acreditado que el maltrato fue deliberadamente infligido en contra de la viciima Fn efecto, 1la
Corte considera probado que uno de los atacantes tomo a 1a sefiora Femandez Ortega de las manos, 1a
obligd a acostarse en el suelo, v mientras era apuntada al menos con un arma, un militar 1a penetro
sexualmente mientras los otros dos presenciaban la ejecucion de 1a violacion sexual ™ (Corte IDH, caso
“Fernandez Ortega™, 2010, parr. 121).

¥ “Con el fin de analizar la severidad del sufrimiento padecido, la Corte debe tomar en cuenta las
circunstancias especificas de cada caso. Para ello, se deben considerar las caracteristicas del trato, tales
como la duracion, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos los padecimientos, los efectos
fisicos v mentales que €stos pueden causar, asi como las condiciones de 1a persona que padece dichos
sufrimientos, entre ellos, la edad, el sexo, el estado de salud, entre otras circunstancias personales.”
(Corte IDH. caso “Fernindez Ortega™ 2010, parr. 122. En igual sentido: Corte IDH, caso “Rosendo
Canti”™, 2010, parr. 112).

83 Corte IDH, caso “Fernindez Ortega™, 2010, parr. 123. En sentido similar, ver Corte IDH. caso
“Rosendo Canta”™, 2010, parr. 113.

¥ “La Corte considera que, en términos generales, la violacion sexual, al igual que la torfura, persigue
entre ofros, los fines de intimidar, degradar, lmmillar, castigar o controlar a 1a persona que 1a sufre. La
violacion sexual de 1a sefiora Fernindez Ortega se produjo en el marco de una situacion en 1a que los
agentes militares interrogaron a la victima v no obtuvieron respuesta sobre 1a informacion solicitada
(supra parrs. 82 y 108). Sin descartar la eventual concumrencia de otras finalidades, 1a Corte considera
probado que el presente caso fuvo la finalidad especifica de castigo ante la falta de mformacion
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importante destacar que para la Corte IDH “una violacion sexual puede constituir
tortura aun cuando consista en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales,
como puede ser el domicilio de la victima 75%°

Los hechos investigados, en tanto se enmarcan en la violencia de género,
vulneran los derechos humanos y la dignidad de la mujer. Asinismo, expresan una
relaci6n de poder desigual entre hombres y mujeres que “trasciende todos los sectores
de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, mvel de ingresos,
cultura, mvel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias
bases.”®% La proyeccion social de este flagelo se refleja en que “la violacién sexual
constittye una forma paradigmatica de violencia contra las mujeres cuyas
consecuencias, incluso, frascienden a la persona de la victima ™57

Por ultimo, en lo atinente a la reparacion, tratandose de una victima que ademas
es una mujer indigena, el Tribunal valora que la “obligacion de reparar en un caso que
mvolucre victimas pertenecientes a una comunidad indigena puede requerir de
medidas de alcance comunitario . %%

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, el precedente retoma el
problema de la violencia sexual ejercida contra una mujer indigena que es, como ya se
expreso, una persona en sifuacion de vulnerabilidad agravada. A su vez introduce el
concepto de “tortura”, en tanto se dan sus notas tipicas (intencionalidad, dafio fisico o
psiquico y finalidad —castigo, descrédito—), y consecuentemente aplica la Convencion
especifica. Y sostiene que la violaci6n puede constituir una tortura aun cuando se trate
de un solo hecho o cuando ocurra en el domicilio de la victima.

Por 1ultimo, considera que la reparacion puede incorporar medidas de alcance

comunitario 3%°

solicitada ™ (Corte IDH, caso “Fernandez Ortega™, 2010, parr. 127. En igual sentido: Corte IDH, caso
“Rosendo Canta™, 2010, parr. 117).

805 Corte IDH, caso “Fernindez Ortega™, 2010, parr. 128

806 Corte IDH, caso “Fernindez Ortega™, 2010, parr. 118.

807 Corte IDH, caso “Fernindez Ortega™, 2010, parr. 119.

808 Corte IDH. caso “Fernandez Ortega™, 2010, parr. 223. La Corte remite, en igual sentido, a: “Cff.
Caso Aloeboetoe ¥ otros Vs. Surinam Reparaciones v Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993
Serie C. No. 15, parrs. 96 y 97; Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala Reparaciones v Costas.
Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116, parr. 86, v Caso de la Communidad Moiwana
Vs Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de
2005. Serie C No. 124, parr. 1947

% Corte IDH, caso “Fernandez Ortega™, 2010, parr. 118.
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d) Violencia sexual contra una mujer indigena y menor de edad.

El caso de Valentina Rosendo Canti1,*!? al igual que el precedente “Fernindez
Ortega™, también se refiere a la violacion de una mujer mndigena perteneciente a la
comumdad Me phaa, pero onginaria de la comumdad de Caxitepec, en el estado de
Guerrero. El 16 de febrero de 2002, alrededor de las tres de la tarde, Valentina Rosendo
Canfil se encontraba en un arroyo cercano a su domicilio, lugar adonde se habia
trasladado para lavar ropa. Cuando se disponia a bafiarse, ocho militares la rodearon.
Dos de ellos la interrogaron sobre “los encapuchados™ (en ese momento, en el estado
de Guerrero existia una presencia militar importante, que cumplia funciones policiales
confra la delincuencia orgamizada), nuentras un tercero le apuntaba con su arma.
Después de responder que no conocia a la gente sobre 1a cual la interrogaban, el nulitar
que la apuntaba la golpeod en el estomago. La sefiora cayo al suelo, se desvanecio y,
tras volver en si, fue violada por dos de los militares presentes. En el momento en que
ocurrieron los hechos, la adolescente contaba con 17 afios, estaba casada con el sefior
Fidel Bernardino Sierra y tenian una hija de pocos meses. Aqui también, a la violacion
y agresion le sucedieron las deficientes tareas mvestigativas del ilicito, y la falta de
atenci6n médica asistencial y psicologica de la victima.

De 1gual manera que en el precedente “Fernandez Ortega™, la Corte aplica la
Convencion Belém do Para y destaca que todo tipo de violencia contra la mmyjer
significa una violacion de derechos humanos, una ofensa a su dignidad humana y
demuestra la relacion de poder desigual entre hombres y mujeres, que “trasciende
todos los sectores de la sociedad mdependientemente de su clase, raza o grupo étmico,
mvel de ingresos, cultura, mvel educacional, edad o religion y afecta negativamente
sus propias bases™ 51!

En lo que atafie a la violencia sexual, se configura con actos de contemdo o
naturaleza sexual realizados confra una mujer sm su consentimiento, no siendo
menester que mcluyan invasion fisica del cuerpo humano.

La gravedad de este tipo especial de violencia contra la mujer implica, ademas,
que las consecuencias dafiosas del acto frascienden a la persona de la victima ** La
Corte valora asimusmo la condici16n de menor de edad, el lugar donde residia (zona de

810 Corte IDH, caso “Rosendo Canti”, 2010.
811 Corte IDH, caso “Rosendo Canti”, 2010, parr. 108.
812 Corte IDH, caso “Rosendo Canti”, 2010, parr. 108-109.
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montafia y aislada), que no hablaba el castellano y que la presencia militar persistia en
la zona, luego de realizada la denuncia.
[...] de las circunstancias propias de la situacion de la sefiora Rosendo Canti, la
Corte no encuentra elementos que afecten la credibilidad de sus declaraciones.
La presunta victima es una mujer indigena, en el momento de los hechos menor
de edad, que vivia en una zona montafiosa aislada, que tuvo que caminar varias
horas para recibir asistencia médica por las agresiones fisicas sufnidas, v para
denunciar la violacion sexual ante diversas autoridades que hablaban un idioma
que ella no dominaba, la cual probablemente tendria repercusiones negativas en
su medio social y cultural, entre otros, un posible rechazo de su comumdad.
Asimismo, denuncid y perseverd en su reclamo. sabiendo que en la zona en la
que vive continuaba la presencia de militares, algunos de los cuales ella estaba
imputando penalmente la comision de un delito grave 3
A modo de recapitulacion de estdndares relevantes, se reiteran los del caso
“Fernandez Ortega™, con el agregado de que se trata de una mujer victima de violencia
de género y sexual en una situacion de vulnerabilidad doblemente agravada, derivada
de su condici6n de mujer, indigena y menor de edad.
€¢) Violencia sexual contra mujeres privadas de la libertad como uso
simbdlico de humillacion. Abuso de poder
Los antecedentes del caso “Castro Castro” ya fueron expuestos en forma
precedente #1* Solo se agrega, desde este punto de anlisis, que la Corte tuvo en
consideracion que algunos actos de violencia fueron dirigidos exclusivamente hacia
las mujeres (por su mera condicion de tal) y otros las afectaron de manera diferente
(en mayor proporcion) que a los hombres. Asimusmo, destaca que los actos de
violencia sexual, tal como fuera reconocido por diversos oOrganos peruanos e
mternacionales, en muchas ocasiones son utilizados como “un medio stmboélico para
humillar a la parte contraria” ®!° La violencia sexual contra las mujeres se utiliza como
medio de castigo, y para enviar una suerte de mensaje o leccion ®!° dado que los actos

813 Corte IDH, caso “Rosendo Canti”, 2010, parr. 93.

814 Ver punto 1, inciso a) de este mismo capitulo.

815 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 223. Respecto del “uso simbélico™, ver también caso
“de 1a Masacre de 1as Dos Frres™, 2009, parr. 139 En este mismo precedente (Masacre de 1as Dos Erres),
la Corte se expide respecto de las medidas de diligencia efectiva para erradicar 1a violencia contra la
mujer, reiterando que la falta de investigacion de hechos graves, como lo es la violencia sexual (en la
especie, durante conflictos armados y/o patrones sistematicos de violencia), constituye mna violacion a
las obligaciones del Estado, a la luz de la CADH v de la Convencion de Belém do Para. (Corte IDH,
caso “Masacre Dos Erres™, 2009, parr. 140).

818 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 224.
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fueron cometidos por agentes del Estado, a mujeres imndefensas y privadas de la
libertad 3!" Ante ello, “la Corte reconoce que la violacién sexual de una detenida por
un agente del Estado es un acto especialmente grave y reprobable, tomando en cuenta
la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que despliega el agente 5%
La Relatora Especial de la ONU para la Violencia contra las Mujeres ha
establecido, refinéndose a la violencia contra las mujeres en el contexto de un
conflicto armado, que la “[l]a agresion sexual a menudo se considera v practica
como medio para humillar al adversario”™ v que “las violaciones sexuales son
usadas por ambas partes como un acto simboélico™. Este Tribunal reconoce que la
violencia sexual contra la mujer tiene consecuencias fisicas, emocionales y
psicologicas devastadoras para ellas, que se ven agravadas en los casos de
mujeres detenidas *1°
Asimismo, el acto grave y abusivo por parte del agente estatal sobre una mujer
deteruda habilita la aplicacion del articulo 2 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura ¥2° En tal sentido, la Corte entiende que la “inspeccion”
vagmal dactilar se constituye como un supuesto de violacion sexual que, en razon de
sus efectos, se traduce en un acto de tortura. En consecuencia, se impuso una condena
al Estado peruano fundada en la violacion del articulo citado, en funcion del articulo
5.2 de la CADH **!

817 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 307.

818 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 311.

#1% Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 313.

0 “Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos 0 mentales, con fines
de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida prevenfiva,
como pena, o con cualquier ofro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona
de métodos tendientes a amular 1a personalidad de 1a victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aungue no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean
tnicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no mchryan 1a realizacion
de los actos de aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo.™ (articulo 2 de la
Convencion Interamericana para Prevenir v Sancionar 1a Tortura).

¥l Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 312. El haber forzado a las internas a permanecer
desnudas en el hospital, vigiladas por hombres armados, en el estado precario de salud en que se
encontraban, constituyd violencia sexual en los términos antes descritos, que les produjo constante
temor ante la posibilidad de que dicha violencia se extremara aiin mas por parte de los agentes de
seguridad, todo lo cual les ocasiond grave sufrimiento psicologico y moral, que se afiade al sufrimiento
fisico que va estaban padeciendo a causa de sus heridas. Dichos actos de violencia sexual atentaron
directamente contra la dignidad de esas mujeres. El Estado es responsable por 1a violacion del derecho
a la integridad personal consagrado en el articulo 5.2 de 1a Convencion Americana, en perjuicio de las
seis internas que sufrieron esos tratos crueles [...]. Por otra parte, en el presente caso se ha probado que
una interna que fise trasladada al Hospital de 1a Sanidad de la Policia fue objeto de una “inspeccion™
vaginal dactilar, realizada por varias personas encapuchadas a 1a vez, con suma brusquedad, bajo el
pretexto de revisarla [...]. (Corte IDH. caso “Castro Castro™, 2006, parr. 308 y 309).



Es importante remarcar el criterio de violacion sexual que adopta la Corte, que
no se limita a la relacion sexual sin consentimiento.
Siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto en el Ambito
del derecho Penal Internacional como en el derecho Penal comparado, el Tnbunal
considera que la violacidn sexual no implica necesariamente una relacién sexual

51 consentimiento, por via vagmal como se considerd tradicionalmente. Por
violacion sexual también debe entenderse actos de penetracidon vaginales o
anales, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacion de otras partes
del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante el
miembro viril ¥
En este contexto generalizado de violencia, donde la violencia sexual es una
modalidad mserta en la violencia de género, debe ser valorada también la falta de
atencion de las necesidades elementales de las mmjeres, fisiologicas y de
comunicacion, a quienes les negaron “materiales de aseo personal, como jabon, papel
higiénico, toallas samtarias y ropa infima para cambiarse; desatencion de las
necesidades de salud pre y postnatal; prohibicion de dialogar entre si, leer, estudiar y
realizar trabajos manuales_. *>3 Sumado a ello, a algunas mujeres no se les permitié
comunicarse con sus hyjas, lo que les ocasiond un padecimiento psicolégico adicional
La matermdad y la comunicacion deben ser temidas en nuras a fin de evitar un
padecimiento psicolégico 324

821 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 310.

En sentido similar, ver Corte IDH, caso “Fernandez Ortega™, 2010, parr. 119. “La Corte, siguiendo la
jurisprudencia internacional v tomando en cuenta lo dispuesto en dicha Convencion, ha considerado
anteriormente que 1a violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen
confra una persona sin su consenfimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
lmmane, pueden mchiir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno. En
particular, 1a violacion sexual constituye una forma paradigmatica de violencia contra 1as mujeres cuyas
consecuencias, incliso, trascienden a 1a persona de la victima ™

En igual sentido, ver caso “Rosendo Cantd”, 2010, parr. 109.

8233 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 319.

4 “La incommunicacién severa tuvo efectos particulares en las infernas madres. Diversos drganos
internacionales han enfatizado la obligacion de los Estados de tomar en consideracion la atencion
especial que deben recibir las mmjeres por razones de maternidad, lo cual implica, entre otras medidas,
asegurar que se lleven a cabo visitas apropiadas entre madre e hijo. La imposibilidad de comunicarse
con sus hijos ocasiond un suffimiento psicologico adicional a las internas madres ™ (Corte IDH, caso
“Castro Castro™, 20006, parr. 330.)

En el parrafo siguiente, 1a Corte IDH, signiendo 1a recomendacion del Comité Infemacional de la Cruz
Roja, establece que el Estado debe asegurar “las condiciones sanitarias [en los centros de detencion]
sean adecnadas para mantener 1a higiene y 1a salud [de las prisioneras], permitiéndoles acceso regular a
retretes v permitiéndoles que se bafien v que limpien su ropa regularmente”. (Corte IDH, caso “Castro
Castro™, parr. 331 y cft. Gfr. Infernational Commitiee of the Red Cross. Women Facing War: ICRC
Study on the Impact of Armed Conflict on Women, 2001, sec. I, ref 0798 vy disponible a
hittp://www icrc org).
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Por ultimo, interesa destacar de este caso el estatus que se le otorga a la
Convencion Belém do Para. En su voto razonado, el magistrado Sergio Garcia Ramirez
resalta también la importancia del corpus iuris constrmdo en materia de derechos
humanos, en el cual la Convencion Belem do Para complementa la CADH,
constituyéndose en una suerte de Constitucion especifica de los derechos de las
mujeres.*= De ello resulta que los derechos y libertades de las mujeres no solo deben
ser sostenidos desde la perspectiva que comparten con los varones (la de los derechos
generales), sino que, ademas, deben vincularse con aquellos derechos especificos, los
que se relacionan en forma directa y exclusiva con su condicion de mujeres. Esta
decision permute y justifica la adopcion de medidas especiales derivadas de sus
caracteristicas propias (a modo de ejemplo, y en lo que aqui interesa para el AGS, las
vinculadas a las etapas previa y posterior al parto), como aquellas otras que tengan por
finalidad restablecer, ntroducir o favorecer la igualacion real con los varones. En
particular, en aquellos ambitos en los que se encuentran en sifuaciones desfavorables
frente a los varones, por razones culturales, econdmucas, politicas, religiosas,
etcétera 56

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, de lo dicho se desprende
que la violencia sexual perpetrada contra mujeres privadas de la libertad tiene un
caracter sumbolico, representa un abuso de poder por parte del agente estatal y se la
considera un supuesto especialmente grave El tribunal reconoce que les provoca
consecuencias fisicas, emocionales y psicologicas devastadoras, donde la detencion se
erige como agravante 27 A la vez, constituye un supuesto de tortura, conforme el
marco convencional Al contexto se le agregan otras agravantes de valoracion juridica:
la falta de condiciones de higiene y cmdado basicas y la incomunicacion de la que
también fueron victimas cuando estaban detemidas.

Asimismo, se recepta el concepto de 1gualacion, que parte de reconocer que la
realidad muestra una situaci6n de desigualdad, de marginacion, de vulnerabilidad, de
debilidad, de las mujeres y justifica la adopcion de medidas positivas para colocarlas

B35 “[___] A partir de 1969 se ha construido, gradualmente, un corpus juris hemisférico sobre derechos
lmmanos, que hoy abarca sendos protocolos y tratados, entre los que figura 1a aludida Convencion de
Belém do Para, una suerte de “carta magna especifica™ de los derechos de la nmmujer -o mejor: de las
mjeres- que constituye capitulo separado y sustancial en el corpus juris pleno que constituye el estatuto
del ser lumano contemporaneo, apoyado en el doble cimiento que le proporcionan el orden de los
derechos lmmanos a escala mundial y el orden de 1a misma especialidad en 1a dimension continental ™
{(Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 5 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez).

82 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 10 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.
827 Corte IDH, caso “Castro Castro™, 2006, parr. 313.



en posicion de ejercer sus derechos ®* Asi es que las razones interpretativas, que se
encuentran en el principio pro personae que contiene el articulo 29 de la CADH, en

especial el inciso b) 3%
el corpus iuris internacional. Como se anticipo, el fallo impone una lectura conjunta

mcorporan la Convencion Belém do Para, que pasa a integrar

de la CADH, que contiene el catilogo de derechos y garantias generales, y la
Convencion de Belén do Para, donde se encuentran los deberes estatales especificos,
que corresponden a los derechos de las mujeres (la Constitucion de las mujeres). Esta
vision protectora de la CADH complementada por la Convencion Belén do Para
jJustifica, a su vez, la tutela efectiva, derivada de la interpretaci6n armonica de la fuente
mternacional. El argumento tiene una importancia sustancial, pues contrarresta
cualquier otro que pretenda quitar jurisdiccion a la Corte IDH, respecto de la aplicacion
de la Convencion Belém do Para **

f) La violencia sexual y su prueba®!

Durante el periodo comprendido entre los afios ochenta hasta finales del afio
2000, Perii vivio un contexto de violencia terrorista generalizada, con la consecuente
violacion de derechos humanos derivado del conflicto entre grupos armados y agentes

822 “Fn promunciamientos acerca de la igualdad ante la ley v otros puntos aledafios, la Corte ha dejado
claramente establecido que el principio de ignaldad v no discriminacion no sufre lesion o merma cuando
se brinda frato diferente a personas cuya situacion lo justifica, precisamente para colocarlas en posicion
de ejercer verdaderamente los derechos v aprovechar auténticamente las garanfias que la ley reconoce
a todas las personas. La desigualdad real, 1a marginacion, 1a vulnerabilidad, 1a debilidad deben ser
compensadas con medidas razonables y suficientes que generen o auspicien, en la mayor medida
posible, condiciones de ignaldad y ahuyenten 1a discriminacion. El principio de juridicidad -que tiene
raiz en el trato ignal para todos- no solo no excluye, sino reclama, la admision -mas todavia: la
exigencia- de una especificidad que alimente ese trato igualitario v evite el naufragio al que
frecuentemente se halla expuesto.™ (Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 11 del voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez).

i Articulo 20 CADH: “Nommas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencidn
puede ser interpretada en el sentido de: [.._] b) limitar el goce v ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;™

%30 Fl voto razonado lo expone de la signiente manera: “El articulo 12 de la Convencion de Belém do
Para atribuye a 1a Comision el conocimiento de denuncias o quejas por violacion del articulo 7 del
propio mstrumento. Con ello se abre la puerta para 1a presentacion de peficiones individuales por este
concepto, conforme a las disposiciones de la CADH v del Estatuto y el Reglamento de 1a Comision. Es
razonable -y consecuente con el sistema general de tutela de los derechos humanos- entender que la
aplicacion de estos ordenamientos rige todos los extremos del procedimiento que se sigue ante la
Comision, que puede agotarse dentro de esta misma instancia o avanzar hacia una segunda etapa de la
tutela internacional que se desarrolla ante 1a Corte, cuando 1a Comision asi lo determina, atenta a las
disposiciones de la CADH (articulos 51 vy 61.1), de su Estatuto (articulo 23) v Reglamento (articulos 26
v siguientes, destacadamente el 44)” (Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 31 del voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez).

831 Corte IDH, caso “J. vs. Pera”, 2013.
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de las fuerzas policiales y militares. En ese contexto, en 1992, la DINCOTE (Direccion
Nacional Contra el Terrorismo) considerd que la publicacion “El Diario” formaba
parte del Partido Comumista del Peri, Sendero Luminoso. En consecuencia, realizo
detenciones e intervenciones contra personas vinculadas con dicha revista. En el
contexto del “Operativo Moyano”, la Direccion estatal intervino inmuebles, entre los
que se encontraba el de los padres de la sefiora J., por entender que alli habitaban
personas pertenecientes al grupo terrorista “Sendero luminoso™. Se detuvo a la sefiora
J., v se la traslado a la umidad policial de la DINCOTE. Durante la detencion, los
agentes estatales incurrieron en actos de tortura y fratos crueles mmhumanos y
degradantes, incluyendo la violacion sexual de la sefiora J. El traslado a la DINCOTE
importo la privacion de libertad sin control judicial, respecto del cual se alego
vulneracion al debido proceso, y al prnincipio de legalidad e uretroactividad,
agregandose condiciones mhumanas de detencion durante 17 dias.

Para la Corte IDH, la ausencia de sefiales fisicas no sigmfica que la mujer no
haya sufrido malos tratos, pues es frecuente que dichos actos de violencia no dejen
marcas o cicatrices permanentes. Una situacion similar se verifica en los casos de
violencia y violacion sexual, “en los cuales no necesariamente se vera reflejada la
ocurrencia de los mismo en un examen médico, ya que no todos los casos de violencia
y/o violacion sexual ocasionan lesiones fisicas o enfermedades venficables a través de
un examen médico.”®*? En este mismo precedente, la Corte ratifica el criterio que
mndica que la violencia sexual se configura con actos o acciones de naturaleza sexual,
“gue se comefen en una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la
mvasi6n fisica del cuerpo humano, pueden inchur actos que no involucren penetracion
o incluso contacto fisico alguno %%

De acuerdo con sentencias anteriores de la propia Corte, la declaracion de la
sefiora J. (victima) fue valorada especialmente a los fines de determunar la
responsabilidad del Estado.

En el presente caso, la Corte ya establecié que la sefiora J. fue “manoseada™
sexualmente al momento de su detencién por un agente estatal de sexo masculino
temendo en cuenta: (1) las declaraciones de la sefiora J. rendidas ante las
autonndades internas; (2) la similitud de lo descrito por la sefiora J. y el contexto
de violencia sexual verificado por la CVR en la época de los hechos; (3) las

832 Corte IDH, caso “J. vs. Peri”, 2013, parr. 329.
%33 Corte IDH, caso “I. vs. Pera”, 2013, parr. 358 y 359.



dificultades probatorias propias de este tipo de hechos; (4) la presuncion de
veracidad que debe otorgarse a este tipo de denuncias. la cual puede ser
desvirtuada a través de una senie de diligencias, investigaciones y garantias que
no fueron otorgadas en el presente caso, donde no fue presentada prueba en
contrario, ya que (5) existen ciertas inconsistencias en la declaracion de la fiscal
del Ministerio Pablico; (6) el examen médico no contradice lo sefialado por la
sefiora J., v (7) el Estado no ha miciado una investigacion sobre estos hechos. La
Corte considera que este acto implicd la mvasi6n fisica del cuerpo de la sefiora J.
y al involucrar el drea genital de la presunta victima significé que el mismo fuera
de naturaleza sexual Asimismo, las circunstancias en las que se produjeron los
hechos eliminan cualquier posibilidad de que hubiese habido consentimiento. Por
tanto, este Tribunal considera que el “manoseo™ del cual fue victima la sefiora J.
constituyd un acto de violencia sexual 51 bien las victimas de violencia sexual
tienden a utihzar témmunos poco especificos al momento de realizar sus
declaraciones v no explicar grificamente las particularidades anatémicas de lo
sucedido (supra parmr. 347), este Tobunal considera que a partir de las
declaraciones de la presunta victima que constan en el expediente del presente
caso no es posible determmar s1 dicha violencia sexual ademas constituyd una
violacién sexual en los términos sefialados anteriormente (supra parr. 359).%3
Se recuerdan precedentes en que la Corte IDH fall6 en el mismo sentido. En
tanto la violacion sexual se caracteriza por realizarse en ausencia de terceras personas,
que no sean el agresor (o los agresores) y la victima, la declaracion de esta iiltima debe
ser valorada como prueba fundamental del hecho, pues no es razonable esperar la
existencia de pruebas documentales 5*°
El tribunal ratifica conceptos ya estudiados, en el sentido de considerar a la
violencia sexual de una mujer detemda, como un acto grave y reprobable, en razon del
estado de vulnerabilidad de la victima y de la ostentacion y abuso de poder del

agente ®3 Cualquier uso de la fuerza que no sea “estrictamente necesario por el propio

834 Corte IDH, caso “J. vs. Pera”, 2013, parr. 360.

835 Corte IDH, caso “Fernandez Ortega”, 2010, parr. 100. En igual sentido, Corte IDH, caso “J. vs.
Pera™, 2013, parr. 323; Corte IDH, caso “Espinoza Gonzalez™, 2014, parr. 150.

836 Corte IDH, caso “J. vs. Peni”, 2013, pamr. 361

En el caso “Espinoza Gonzilez”, por su parte, se destaca que la violencia sexual contra la sefiora
Espinoza, en tanto practica generalizada que incluyo actos de violacion y violencia sexuales, es una
forma especial de discriminacion La sefiora Espinoza fue utilizada, como nmjer, “a fin de obtener
informarcion de su compafiero sentimental ¥ nimillar e intimidar a ambos. Estos actos confirman que
los agentes estatales ufilizaron 1a violencia sexual v la amenaza de violencia sexual en contra de Gladys
Carol Espinoza Gonziles como estrategia en la lucha contra el mencionado gmipo subversivo [...]"
(Corte IDH, caso “Espinoza Gonzilez™, 2014, parr. 229).
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comportamiento de la persona detemida constituye un atentado a la digmdad humana,
en violacién del articulo 5 de la Convencién Americana ™’

Asimismo, considera que la violacion del derecho a la integridad personal, fisica
y psiquica de las personas (art. 5 CADH) admute prados comprendidos entre la tortura
y cualquier ofro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes (en los
térmuinos de la CADH). Las secuelas, fisicas y psiquicas, tendran diferente intensidad
“segun factores endogenos y exogenos de la persona (duracion de los tratos, edad,
sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que deberan ser analizados en cada
situacién concreta 5

Finalmente ratifica cuales son los requisitos que debe contener un acto para ser
considerado “tortura”, a la luz de la CADH: acto intencional que cause severos
sufrimientos fisicos o mentales y que tenga un fin ***

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, lo resuelto en matenia de

prueba tiene importancia en razon del especial ambito de produccion de la violencia

837 Corte IDH, caso “J. vs. Pera”, 2013, parr. 363.

838 Corte IDH, caso “J. vs. Peri”, 2013, parr. 362.

Fn el caso “Espinoza Gonzilez vs. Peri™ (Corte IDH, caso “Espinoza Gonzalez”, 2014), 1a Corte
considera que la practica discriminatoria de wiolencia v violacion sexual contra las mujeres constituye
violencia de género, pues afecta a las mmjeres por el solo hecho de serlo (Corte IDH, caso “Espinoza
Gonzilez”, 2014, parr. 225). Asimismo, en el mismo precedente y vinculado a 1a situacion de desmudez
de la victima,_ el tribunal la califica como una forma de violencia sexual Fn este sentido, se sostuvo que
“someter a nomjeres a la desnudez forzosa mientras éstas eran constantemente observadas por hombres
armados, quienes aparentemente eran miembros de las fuerzas de seguridad del Estado, constitiyo
violencia sexual. {Corte IDH, caso “Espinoza Gonzilez”, 2014, parr. 101).

83 Corte IDH, caso “J. vs. Pera”, 2013, parr. 364.

“La Corte recuerda que al momento de la detencion inicial a la sefiora J. le vendaron los ojos, fie
golpeada, manoseada sexualmente v que fras salir del inmueble de 1a calle Las Fsmeraldas no fue
llevada directamente a 1la DINCOTE, sino que estiuvo en un automdvil por un tiempo indeterminado
mientras posiblemente se realizaban registros de otros inmuebles, tiempo durante el cual file amenazada
[-.-] Al analizar dichos hechos es necesario tomar en cuenta que, al haber estado vendada, 1a sefiora I
debio haber estado desorientada lo cual probablemente aumentd su grado de anpustia v terror sobre lo
que podria suceder. Fstos sentimientos se intensificaron cuando la sefiora J. fue conducida por algin
tiempo sin destino conocido, cuando es presumible que fue amenazada por funcionarios policiales [ ],
sin ningin tipo de garantia legal Dentro de este contexto, al haber sido detenida mediante 1a fuerza, y
tras haber sido victima de una violencia sexual, para la sefiora J. existia un nesgo real e inmediato de
que dichas amenazas se concretasen Fsto ademas es respaldado por el contexto existente al momento
de los hechos.” (Corte IDH, caso “I. vs. Perd™, 2013, parr. 365).

Por su parte, en el caso “Espinoza Gonzalez™ se sostuve, con relacion a los “manoseos™ y el intento de
forzarla a tener sexo oral, que tales actos implicaron 1a invasion fisica del cuerpo de 1a sefiora Gladys
Espinoza, tomando en cuenta que las victimas de violenria sexual tienden a wfilizar términos poco
especificos al momento de realizar sus declaraciones y no explicar graficamente las particularidades
anatomicas de lo sucedido. Al respecto, 1a CVE. sefialo que “[e]s comiin que las declarantes utilicen
términos confusos o “propios’ al momento de describir los actos de violencia sexual a que fueron
sometidas” y especificamente se refini6 a la utilizacion del término “manoseos™ como una de las formas
como las victimas describian actos de violencia sexual Ignalmente, 1a Corte establecid que, durante el
periodo mencionado, 1a sefiora Espinoza sufrié penetracion vaginal ¥ anal con manos y, en este ultimo
caso, también con un objeto (supra parr. 159), los cuales constituyeron actos de violacion sexual (Corte
IDH, caso “Espinoza Gonzilez™, 2014, parr. 194).



de género y sexual No es posible exigir sefias fisicas advertibles mediante un estudio
meédico, m tampoco prueba indubitable en el sentido tradicional del derecho procesal,
lo que otorga relevancia a la declaracion de la propia victima, que merece atencion
preferente. Este estandar debe ser examunado en el contexto de wvulnerabihidad
doblemente agravado derivado del género y de la privacion de la libertad, lo que
mmplica asunur el postulado de que la victima estaba inmersa en un estado de
mndefension completo.

g) Violencia contra mujeres privadas de la libertad y embarazadas®*

Los hechos del caso “Gelman™ sucedieron en el marco de operaciones militares
clandestinas llevadas a cabo en forma conjunta por las fuerzas armadas de Argentina
y Uruguay. El accionar ilegal, conocido como “Plan Condor”, mcluyo la sustraccion,
supresion o sustitucion de identidad y apropiacion ilicita de mifios y miias. A tal fin,
los militares detenian a las mujeres embarazadas, las mantenian vivas hasta el parto y,
en numerosos casos, los mfios y mifias nacidos en cautiverio eran entregados a fanmhias
de nulitares o policias o de terceros. Muchas mujeres desaparecieron después del
nacimiento, y otras fueron ejecutadas.

El 24 de agosto de 1976, un grupo de mulitares argentinos y uruguayos
detuvieron a Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casmelli, de nacionalidad argentina,
y a su esposo Marcelo Anel Gelman Schubaroff, junto con otros famihares y amigos.
Al momento de la privacion de su libertad, Maria Claudia tenia 19 afios y cursaba un
embarazo de 7 meses. Los militares los trasladaron al centro de detencion y tortura
clandestino “Automotores Orletti”, en Buenos Aires. Dias mas tarde, la pareja fue
separada. En octubre de 1976, trasladaron en forma clandestina a Maria Claudia a
Montevideo; quedando alojada en la sede del Servicio de Informacion de Defensa del
Uruguay (“SID™). Luego, se produjo un nuevo traslado hacia el Hospital Militar, donde
dio a luz a una mifia. Su hija recién nacida fue sustraida y entregada ilicitamente a un
policia uruguayo y a su esposa, quienes la registraron como hija propia con el nombre
de Maria Macarena Taurifio Vivian %!

La Corte considera que los actos realizados contra Maria Clandia Garcia son

expresiones de mas graves y reprochables formas de violencia contra la mujer.
[...] Los hechos le causaron dafios v sufrimientos fisicos y psicolégicos que, por
los sentimientos de grave angustia, desesperacion y muedo que pudo expenmentar

840 Corte IDH, caso “Gelman™_ 2011,
81 Corte IDH, caso “Gelman™. 2011, hechos obtenidos del resumen oficial de 1a causa.
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al permanecer con su hija en un centro clandestino de detencidn. donde
usualmente se escuchaban las torturas infligidas a otros detemidos en el SID, y no
saber cual seria el destino de ella cuando fueron separadas, asi como haber podido

prever su fatal destino, constituyen una afectacion de tal magnitud que debe ser

calificada como la mis grave forma de vulneracién de su integridad psiquica.*?

En este caso, valora la condicion especial de vulnerabihidad en la que se
encuentra una mujer embarazada, lo cual implica una afectacion diferenciada a su
digmdad. Al caso se agrega, ademas de ser separada de su esposo, el traslado a
Uruguay sin destino conocido, circunstancia que, en si misma, constituye un trato cruel
e inhumano. En el centro clandestino fue aislada del resto de las personas detemdas,
con la finalidad de facilitar su desaparicion forzada luego del parto, lo que finalmente
ocurrio (a la nifia nacida, como se anticipo, la apartaron de su madre, le sustituyeron
la 1dentidad y la entregaron a otra familia).

Es decir, el cuerpo de la mujer se instrumentalizo, en el contexto propiciado por
las desapariciones de mujeres embarazadas y apropiaciones ilicitas de mifios y nifias de
la Operacion Condor. En palabras textuales del tribunal: “Los hechos del caso revelan
una particular concepci6n del cuerpo de la mujer que atenta contra su libre maternidad,
lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres %%

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, parece dificil imaginar una
situacion de mayor vulnerabilidad que la de Maria Claudia Garcia: detemda en forma
clandestina, embarazada, separada de su pareja y trasladada sin informacion.

El caso ratifica de los sigmientes estandares de valoracion: (1) la vulnerabilidad
en razon de género, (1) la vulnerabilidad de género agravada (mujer detemda —lo
mismo sucede con el estandar de la mujer indigena—) y (111) la vulnerabilidad de género
doblemente agravada (mujer detenida y embarazada —lo mismo sucede con el estandar
de la mujer indigena y menor de edad-).

h) Violencia sexual de mujeres en situacion de desplazamientos armadaos.

Los hechos se vinculan con las cinco masacres perpetradas en confra de los
miembros de la comunidad de Rio Negro ** que fueron ejecutadas por el Ejército de
Guatemala y por los miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil, entre los afios
1980 y 1982. También, con la persecucion y eliminacion de sus muembros, y las

#1 Corte IDH, caso “Gelman™, 2011, parr. 98.
#3 Corte IDH, caso “Gelman™, 2011, parr. 97.
¥ Corte IDH, caso “Masacres Rio Negro™, 2012
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posteriores violaciones de derechos humanos en contra de los sobrevivientes, incluida
la falta de investigacion de los hechos. Durante el conflicto armado y desplazaniento
de la comumdad, las mujeres fueron particularmente seleccionadas como victimas de
violencia sexual®® (violaciones masivas, indiscriminadas y publicas, muerte de
mujeres embarazadas, induccion de abortos), cuyo fin era el de destrur su digmidad.
El analisis sociologico y antropologico no puede exchurse, pues en las comumdades
mayas “las violaciones masivas tenian un efecto sitmbolico, ya que las mujeres mayas
tienen a su cargo la reproduccion social del grupo [ ... y] personifican los valores que
deben ser reproducidos en la comunidad” *

Como aporte a la recapitulacion de estandares relevantes, el analisis de este caso
puede efectuarse en forma conjunta con ofros similares, en tanto se refiere a las
consecuencias sobre comunidades rurales desplazadas (casos “Masacre de Mapiripan
vs. Colombia™"; Matanzas de Ituango vs. Colombia™** y “Masacres de El Mozote
vs. El Salvador™®). Se destaca, ademas de la vulnerabilidad especifica agravada
derivada de la condici6n de mujeres indigenas y desplazadas, la percepcion especial
de éstas con relacion a la funci6n reproductiva, dada su pertenencia a una comunidad
indigena determunada. Rescata el deber del intérprete juridico de incorporar
herranuentas de ofras ciencias o disciplinas, pues cualquier analisis vinculado a la
digmdad humana de estas mujeres seria incompleto s1 se desatiende su particular
concepcion y percepeion social.

i) Revictimizacion de mujeres mayores de edad

Dos incursiones policiales en la Favela Nova Brasilia 3°° en la ciudad de Rio de
Janeiro, en 1994 y 1995, dertvaron en el homicidio de 26 hombres y la violencia sexual
confra tres mujeres. La Corte declara que dichas violaciones a la Convencion
Americana sobre derechos Humanos perjudicaron a 74 fammhares, de las 26 personas

83 “Asi durante v de modo previo a las mencionadas masacres u “operaciones de tierra arrasada”,
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado perpetraron violaciones sexuales masivas o
indiscriminadas y publicas, acompafiadas en ocasiones de la muerte de mujeres embarazadas y de la
induceion de abortos. Esta practica estaba dirigida a destruir 1a dignidad de 1a nujer a nivel culfural,
social, familiar e individual. Ademds, cabe sefialar que segin la CEH*, cuando eran perpetradas en
contra de comunidades mayas, “las violaciones masivas tenian un efecto simbolico, ya que las mujeres
mayas tienen a su cargo la reproduccion social del grupo [ ... v] personifican los valores que deben ser
reproducidos en 1a commmidad™ (Corte IDH, caso “Masacres Rio Negro™, 2012, parr. 59).

8¢ Corte IDH, caso “Masacres de Rio Negro™, 2012, parr. 59.

%7 Corte IDH, caso “Masacre de Mapiripan™, 2005.

¥ Corte IDH, caso “Masacres de Ituango™, 2006.

840 Corte IDH, caso “Masacres de E1 Mozote™, 2012.

850 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia™, 2017.



muertas por la Policia Civil de Rio de Janeiro el 18 de octubre de 1994 y el 8 de mayo
de 1995, y de las tres mujeres victimas de violacion sexual, durante el operativo de
1994. Se pronuncia por la responsabilidad internacional del Estado Brasilefio por la
violacion del derecho a las garantias judiciales de independencia e imparcialidad de la
mvestigacion, por la falta de la debida diligencia, en un plazo razonable, y consecuente
vulneracion del derecho a la proteccion judicial y a la integridad personal

El tribunal conceptualiza el contemdo de la valoraci6n que debe hacerse en el
momento de analizar la violacion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las
personas (art. 5 CADH).

En pnimer térmuno, ratifica el crniterio de la wvanabilidad de la afectacion,
conforme los factores endogenos y exogenos y las caracteristicas propias de cada
persona (duracion del malfrato, edad, sexo, salud, contexto, situacion de
vulnerabilidad). La evaluacién debe hacerse en cada situacién concreta 3!

Ademas, reafirma el estandar que cualquier uso de la fuerza que no sea
estrictamente necesario constituye un atentado a la dignidad humana * En tal sentido,
resulta claro que la violacion sexual no admite minguna justificacion posible en el
sistema de valores que sustentan los derechos humanos, de lo que se denva la
consecuente mfraccion al art. 5 de la CADH. Reitera lo sostemdo en numerosos
precedentes: la violacion sexual es una forma de tortura. Por lo tanto, los Estados
cargan con una obligacion reforzada de investigar con diligencia, conforme lo
disponen “los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevemr y
Sancionar la Tortura, que obligan al Estado a “toma[r] medidas efectivas para prevenir
y sancionar la tortura en el ambito de su jurisdicc16n”, asi como a “prevenir y sancionar
[...] otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” 8%

El contemido de esta obligacion estatal “reforzada™ de investigar con diligencia,
reconocida por la Corte IDH en casos de violencia contra la mujer, esta bien
sistematizado.

[...] Entre otros. en una investigacion penal por violencia sexual es necesario que:
1) la declaracion de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le
brinde privacidad y confianza; 1) la declaracion de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion; 1) se brnnde atencidn

1 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 250.
%31 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 251.
33 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 252
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meédica, sanitana y psicologica a la victima, tanto de emergencia como de forma
contimuada s1 asi se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo
sea reducir las consecuencias de la violacion; 1v) se realice inmediatamente un
examen médico y psicolégico completo y detallado por personal idéneo y
capacitado, en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea
acompafiada por alguien de su confianza si asi lo desea; v) se documenten v
coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando
muestras suficientes, realizando estudios para deternunar la posible autoria del
hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de
forma immediata el lugar de los hechos v garantizando la comrecta cadena de
custodia; vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante
todas las etapas del proceso, v vii) se brinde atencion médica, sanitana y
psicologica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si asi se
requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetive sea reducir las
consecuencias de la violacion. Asimismo, en casos de supuestos actos de
violencia contra la mujer, la investigacion penal debe incluir una perspectiva de
género y realizarse por funcionarios capacitados en casos similares v en atencidn
a victimas de discnminacién y violencia por razén de género **

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, la Corte destaca la
sistematizacion de las conductas esperables en una mnvestigacion estatal por violencia
sexual, que no solo contiene una vision con perspectiva de género, sino que, ademas,
exige la actuacion y formacion de funcionaros capacitados en esa area de
conocimiento.

Es razonable que asi sea, si se tiene en muras evitar la revictimizacion de la
persona victima de violencia de género.

j) Abuso sexual de niiias v adolescentes®*

Los hechos se refieren al abuso sexual sufrido por una mifia de 9 afios. El 16 de
octubre de 2001, la sefiora V.P.C. llevo a su hija V.R P. a una consulta médica privada.
Luego del examen clinico se le tomo una muestra para biopsia (bajo anestesia). El
resultado mostrd que la nifia presentaba ruptura del himen y condilomas en la region
penianal, mndicativo de enfermedad venérea. Debido al cuadro clinico, el médico la
der1vo a especialista (médico gineco-obstetra), quien confirmé el diagnostico. Ambos

34 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 254.
85 Corte IDH, caso “V.RE.P., VP.C™, 2018.
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médicos concluyeron que, conforme a los hallazgos, VR P. era victima de abuso
sexual y habia sufrido penetracion anal.

Del relato efectuado por la mifia surge que el autor del abuso sexual habia sido
su padre, enfre septiembre y octubre del afio anterior.

El tribunal analiza s1 Nicaragua actuo con la debida diligencia reforzada y s1
respeto el deber de no revictimizacion, en un proceso penal por violencia sexual en
perjuicio de la mifia. Asimismo, s1 el Estado actuo con perspectiva de género y mifiez y
adoptd las medidas de proteccion especial requendas para garantizar los derechos de
V_R_P. durante la investigacion y proceso penal.

Recuerda que la CADH mmpone a los Estados la obligacion de fijar reglas
tendientes a parantizar los recursos judiciales efectivos (articulo 25), que deben
sustanciarse de confornudad con las del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello
conforme a la obligaci6n general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencién (articulo 1.1) 3%

En los casos de violencia contra la mujer, estas obligaciones se complementan y
refuerzan con las estipuladas en la Convencién de Belém do Para que, en su articulo
7.b), obliga a los Estados a utilizar la debida diligencia para prevemir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. Ello con independencia de quien cometa el acto
lesivo (agente estatal o particular) 3%

En relacion con los casos de violacion y violencia sexual en contra mujeres
adultas, la Corte ya tenia establecido criterios que los estados deben segwir en las
investigaciones y procesos penales #°® Tratdndose de una violacién y violencia sexual
cometida contra una mifia, sostiene ahora que los Estados deben adoptar, en el marco
del acatamiento del articulo 19 de la CADH, “medidas particularizadas y especiales
en casos donde la victima es una nifia, mifio o adolescente, sobre todo ante la ocurrencia
de un acto de violencia sexual y, mas alin, en casos de violacién sexual “®>* Ello en

razon a su mayor vulnerabilidad.

856 Corte IDH, caso “V.E_P._, VP.C™, 2018, p. 150.

57 Corte IDH, caso “V.R P VP.C~, 2018, p. 153.

8% Corte IDH, caso “V.RP.. VP.C”, 2018, p. 154. El detalle de los criterios expuestos por la Corte
IDH va fueron transcriptos en este mismo frabajo; ver uf supra, capifulo 13, b (Corte IDH, caso “Favela
Nova Brasilia®, 2017, parr. 254). En igual sentido ver Corte IDH, caso “Campo Algodonero™, 2009, p.
455; Caso “Fernandez Ortega™, 2010, p. 194, 251 y 252 y caso “Espinoza Gonziles™, 2014, p. 242 y
252

85 Corte IDH, caso “V.R P VP.C~, 2018, p. 155.
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En consecuencia, en el marco del presente caso. v a lo largo de la presente
Sentencia, el Tribunal analizara las presuntas violaciones a derechos en perjuicio
de una nifia, no solo con base en los mstrumentos internacionales de violencia
contra la mujer, sino que también los examinara “a la luz del corpus juns
internacional de proteccién de los nifios v las mifias™ (supra parr. 42), el cual debe
servir para definir el contemdo v los alcances de las obligaciones que ha asumido
el Estado cuando se analizan los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y en
el caso particular, de la obligacion estatal reforzada de debada diligencia.
Asimismo, la Corte dari aplicacién concreta a los cuatro principios rectores de la
Convencion sobre los derechos del Nifio, esto es el pnocipio de no
discriminacion, el principio del interés superior de la nifia, el principio de respeto
al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, v el principio de respeto a
la opinién de la nifia en todo procedimiento que la afecte, de modo que se
garantice su participacion, en lo que resulte pertinente para identificar las medidas
especiales que son requeridas para dotar de efectividad a los derechos de mifias,
nifios y adolescentes cuando son victimas de delitos de violencia sexual **®

En el caso de las miias, la vulnerabilidad frente a violaciones de derechos
humanos esta potenciada por factores de discnminacion historica que han contribudo
a que “sufran mayores indices de wiolencia sexual, especialmente en la esfera
familiar 36!

Asimismo, pone de relieve que el examen médico debe ser efectuado por un
profesional con conocimiento y experiencia en casos de violencia sexual confra mifias,
quien debe buscar mimmizar y evitar causarles un trauma adicional o revictinizarlas.
Se recomuienda que la victima, o su representante legal pueda elegir el sexo del
profesional y que el examen esté a cargo de un especialista en ginecologia infanto-
Juvenil, con formacion especifica para realizar los examenes médicos forenses en casos
de abuso y violacion sexual

Sefiala como requsito el consentimiento mformado de la victima —o de su
representante legal— segun su grado de madurez, tomando en cuenta el derecho de la

mifia a ser oida, la revisacion en un lugar adecuado, y se respetara su derecho a la

¥ Corte IDH, caso “V.RP., VP.C", 2018, p. 155. Los cuatro principios rectores de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio aludidos por la Corte IDH estin regulados: a) el principio de no
discriminacion, en el art. 2; b) el pnncipio del interés superior de 1a nifia, en el art. 3.1; c) el principio
de respeto al derecho a 1a vida, 1a supervivencia y el desarrollo, en el art. 6; v d) el principio de respeto
a la opinién de 1a nifia en todo procedimiento que 1a afecte, conforme grado de madurez, en el art. 12
%1 Corte IDH, caso “V.R P VP.C~”, 2018, p. 156.
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mtimidad y privacidad, permitiendo la presencia de un acompafiante de confianza de
la victima. No podra ser interrogada en forma directa por el tribunal o las partes ¢

A modo de recapitulacion de estandares relevantes, se advierte que el Tribunal
fija posicion sobre la necesidad de una interpretacion armonica e integral entre el
derecho a ser oido, con la autonomia progresiva y la posibilidad de ser representado
por un letrado especializado en mifiez y adolescencia que represente su “voz propia”.
La asistencia debe ser gratuita y a cargo del Estado 363

Interesa destacar el énfasis que pone en evitar la revictimizacion, esto es, que los

mifios y mifias sean sometfidos a mas de una evaluacion fisica.

3. AMODO DE CIERRE

El relevamiento de los precedentes de la Corte IDH cumple un doble objetivo.

Por un lado, mantiene visible la problematica de la discriminacion con motivo
de género, y sus consecuencias dolorosas mas habituales (violencia sexual, violacion
sexual, trato degradante, entre otras acciones reprobables). Ello permite asumir una
postura ética que rescata el derecho como fenémeno discursivo inserto en una practica
social, destinada a contribuir con herramientas concretas, que favorezean la superacion
de la desipualdad estructural entre hombres y mujeres.

Por ofro, integra el marco tedrico fundamental de esta tesis, debido a que
profundiza sobre el contenido posible del concepto de digmidad humana sobre el que
vengo trabajando, enfocado segiin las especiales y plurales caracteristicas de la region
donde se inserta nuestro sistema constitucional-convencional. En €l se reconocen las
mestabilidades politicas y consecuentes persecuciones, las carencias economicas
extremas, el analfabetismo u otras dificultades comunicacionales de similar efecto,
abusos de poder, migraciones, comunidades mdigenas, rurales o marginadas. La
especial mncidencia de estos factores sobre los derechos de las mujeres y su capacidad
para la autonomia exige que la problematica sea tenida en cuenta, al momento de dotar
de contenido a la dignidad humana de aquellas personas con capacidad para gestar.

% Corte IDH. caso “V.RP_, VP.C” 2018, p. 161 a 170. En la nota 231, la Corte destaca, entre otras,
la ufilizacion de 1la Cimara de Gesell en Argenfina, incorporada al Codigo Procesal Penal con los
articulos 250 bis y 250 ter mediante Ley 25 852, sancionada el 4 de diciembre de 2003, prommulgada el
6 de enero de 2004. Asimismo, remite a “UUNICEF y Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), Guia
de buenas pricticas para el abordaje de nifios/as adolescentes victimas o festigos de abuso sexual y ofros
delitos, septiembre de 2013.7

%83 Corte IDH, caso “V.RP_ VP.C™, 2018, p. 161.
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De los estudios realizados se rescata la progresiva consolidacion de estdndares
interpretativos. Por ejemplo, aquellos que dan cuenta de las vulnerabilidades
especificas y agravadas de diferentes grupos de mujeres (indigenas, desplazadas,
menores de edad, privadas de la libertad, embarazadas, hospitalizadas, migrantes,
residentes en zonas rurales). Y con ellos, por imperio del principio de no regresividad,
la advertencia que ninguna legislacion o interpretacion debe mimplicar un retroceso
sobre estos estandares.

Desde una perspectiva humanista®* la persistencia de patrones de
disciminacion adheridos al entramado social enciende una alarma, sobre la
vulnerabilidad estructural en razon de género, de enorme actualidad y relevancia
teorica y practica. Todo ello en concordancia con la posicion filosofica asumida en el
comienzo del Capitulo.

Por 1ltimo, se destaca el valor de la mirada transdisciplinania que propone la
Corte como paradigma. En efecto, la sociologia favorece la comprension de los roles
y estereotipos en las distintas comumdades y en los estamentos que la componen. La
antropologia ensefia el respeto que debe darse al fraspaso de la cultura mediante la
tradicion oral, de la forma rural de produccion, de la relacion de determinados
colectivos con la tierra, del mantemimiento de las tradiciones y la lengua, entre ofras
caracteristicas propias de la cultura indigena omnipresente en la Region. La histonia y
la politica contextualizan las situaciones de violencia institucional en distintos
momentos dictatoriales de los gobiernos del confinente. L.os pnincipios, fines y valores
de las normas del corpus iuris internacional y la busqueda del ideal de justicia
recuerdan que la filosofia juridica esta mas presente que nunca en los Estados de
derecho constitucionales, al marcar su rumbo ético y la necesana relectura de
cuestiones vinculadas a las fuentes e interpretacion del derecho. Y es en este ultimo
senfido, el de la mterpretacion juridica en tanto matenial de analisis critico, que se
considera a la literatura como un aporte destacable en la construccion de enunciados
metodologicos que contribuyen a una mejor comprension de la propuesta.

Cuando éstos, ademas, provienen de una sentencia de la Corte IDH, cabe
reconocerles a su vez un peso autoritativo que, si bien no es lo determinante desde el
punto de vista arpumental, si tiene importancia valorativa. La relacion de los hechos

¥ Se entiende a la humanidad como la necesaria convergencia de ideal de la ética e idea del Derecho
(Mayer, 2015, p. 198).
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del caso “Castro Castro™ con los de la obra de Saramago son un ejemplo concreto de
como funciona la relacion “derecho en la literatura™ (el caso como si que otorga
perspectiva y favorece una mirada empatica). Lo mismo se puede sostener de El cuento
de la criada, obra que abre el estudio de las violencias de género.

El “derecho en la literatura”, como ya se dijo, no es m pretende ser €/ método de
conocimiento de los problemas juridicos, sino tan solo un aporte mas, predisponente y
complementario de las herramuentas que proporciona la propia ciencia juridica. La
representacion literaria aporta a la juridica algo mas que la estética, propia de la
mtertextualidad; agrega una murada empatica y una perspectiva diferente para el
mtérprete. Y es ese interés en la lejania lo que favorece un analisis critico racional. El
voto analizado de Cangado Trindade es un ejemplo de ello. El juez construye una
vision de tiempo y derecho a partir de la maldad ficcional. Se trata de un discurso
juridico profundamente comprometido con lo humano. Ni la obra juzga ni el juez deja
de hacerlo. Ahi radica la importancia de la propuesta transdisciplinania. No es un dato
menor que la articulacion haya sucedido en el precedente de la Corte IDH, donde se
aplico por primera vez la Convencion Belém do Para y se impuso la perspectiva de
género como guia y pauta hermenéutica.

En suma, lo expuesto en este capitulo trata de mstalar el discurso de la digmidad
de la persona humana, como 1dea y como 1deal uméndose en un mejor derecho.
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CAPITULO V. PROPUESTA DE UN CONTENIDO CONCRETO Y
ESPECIFICO DE LA DIGNIDAD HUMANA DE LA GESTANTE EN LA
GESTACION POR SUSTITUCION

De lo visto hasta ahora se puede ratificar una premisa ya anticipada-*$ el tinico
obstaculo para la aceptacion y consecuente recepcion legislativa de la GS es el
argumento vinculado a la (probable) vulneracion de la dignidad humana de la gestante.

De 1gual modo, se confirma el problema teérico de efectos practicos, esto es, que
la dignidad humana es un concepto difuso (carece de un contenido material), complejo,
de vaguedad gradual y sistematica, textura abierta y carga emotiva. Y, como
consecuencia mevitable de todo ello, también lo es la nocion de dignidad humana de
la gestante. Por lo tanto, mientras no se le asigne un contenido concreto y especifico,
resultara dificil obtener una conclusion satisfactona (correcta) al interrogante
planteado.

En muras a la determinaci6n del contemdo buscado, en la Capitulo ITI expuse las
razones justificadas que indican la convemencia de definir el tema con perspectiva
bioética. Para ello he recurnido a estudios de ética normativa, pues en el fenémeno
bioético, como en ninguna otra area del derecho, se visualiza la interrelacion que existe
entre derecho y moral. En este ambito, las reflexiones expuestas respecto de las
posiciones filosoficas morales clasicas se enriquecen y se complementan con la
interpretacion sistematica del derecho de los derechos humanos. En particular, cuando
se las vinculan con las normas bioéticas especificas de la Declaracion Umversal sobre
Bioética y Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, se destaca que tanto la filosofia moral
mndividual de base kantiana como, incluso, algunos postulados relacionados con la
ética de la especie habermasiana subyacen en los textos y en las diferentes
cosmovisiones teoricas estudiadas.

De esta manera, nociones como capacidad para la autonomia, ideal de
excelencia, respeto, autorrespeto, wulnerabihdad, wvoluntad, altrmsmo (buena
voluntad), solidanidad, consentimiento informado, gradualismo, inviolabilidad,
indisponibilidad, autocomprension revisora, son centrales en la busqueda de un sentido
propio de la dipmdad humana, para aquellos asuntos que son objeto de estudio de la

bioética.

%3 Ver encabezado del Capitulo ITL
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Empero, en el caso de la GS, todavia falta dar un paso mas.

El camuno que persigue la justificacion moral (o no) de un AGS, y que por lo
tanto podria constituirse en fundamento de cualquer eventual reforma legislativa,
impone precisar qué propiedades o caracteristicas componen la digmdad humana de la
gestante en la GS. He de insistir que se trata de una labor que parte y se mscribe dentro
de la especificidad bioética. Ello sigmifica que se ha de nutrir de alguna posible
combinacion de las nociones antes enunciadas.

Otra premusa que he dejado sentada es que, temendo en cuenta la persona que
lleva adelante la gestacion, cualquer reflexion critica debe contener una perspectiva
de género. Y en razon de que se concibe al derecho no solo como un sistema normativo
destinado a realizar deternunados fines y valores, sino también como una practica
social argumentativa mserta en un contexto de tiempo y espacio concreto, resulta
imprescindible recoger los estindares relevantes fijados por la Corte IDH %

En suma, lo que me propongo en este ultimo capitulo es definir ese conteudo
concreto de la dipmdad, y a partir de él delimitar las fronteras de su proteccion. Ello
me permitira establecer los parametros juridicos relevantes para ponderar, en queé casos
y bajo qué condiciones se debe autorizar la practica, en tanto la dignidad de la gestante
se encuentra a resguardo de toda posible vulneracion.

1. LADIGNIDAD DEL AL TRUISMO GENUINO

Con nuras a cumplir con el objetivo general trazado, es menester agregar una
subclasificacion a las modalidades o supuestos facticos de la GS.

En este sentido, sumo a la distincion conocida —y aceptada por la doctrina— entre
GS lucrativa y GS altnusta, aquella que diferencia entre GS altruista genuina y GS
altruista simulada.

Esta distincion que se realiza al mnterior de la GS altnusta no es banal, pues, como
se vera enseguida, tiene vinculacion directa con la posible justificacion racional del
contenido concreto y especifico buscado. Por otra parte, tampoco cabe pensar en una
probable confusion de efectos practicos entre la GS altrmsta simulada y la GS
lucrativa. S1 bien ambas comparten el elemento comin de una contraprestacion
dinerana, la GS altnusta stmulada puede provocar consecuencias mas gravosas para la

%% Ver capitulo IV.
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gestante. Ello sucederia, por ejemplo, s1 al amparo del altruismo se indemmnizan rubros
como el lucro cesante, pero por un precio vil o debajo de una cuantificacion razonable,
con el fin de que la GS no pierda su caracter “altruista” O bien, que se lo disimule
dentro del item “gastos”, como s1 se tratase de uno mas entre los asistenciales o los
legales.

En consecuencia, el analisis que sigue parte del siguiente reagrupamiento: por
un lado, se estudia pnmero el caso de GS alfruista genuina; por el otro, las dos
restantes (GS lucrativa y GS altruista simulada) en forma conjunta.

a) El supuesto de altruismo genuino. Un fin en si mismo.

Si se tienen en cuenta las caracteristicas hingiiisticas del concepto dignidad
humana, sus usos, las funciones, clasificaciones e interpretaciones estudiadas, se puede
asumur con un grado de certeza que la GS alfruista genuina se encuentra justificada.

Por GS altrmsta genuina entiendo aquella en la cual la gestante decide gestar
para otros en forma libre, informada e incondicionada, tanto interna como
externamente. Los elementos y circunstancias que en defimtiva conformen dicho
concepto deberan ser verificadas por el juez, mediante un control jurisdiccional ex
ante.

Cabe aclarar, para despejar cualquier duda en la comprension de la propuesta,
que el altnusmo en si mismo (benevolencia, solidaridad) no debe ser interpretado
como un condicionante interno de la gestante, sino como una razon justificativa de su
accionar. Ello es justamente lo que otorga senfido a la decision libre (la buena
voluntad) de la agente.

El convencimiento fuerte de esta fundamentacion excluyente (altrusmo
genuno) deriva de la circunstancia que no resulta posible analizar la nocion de
digmdad separada de la de autonomia o, mejor, de la capacidad para la autonomia
destinada a la consecucion de un ideal de excelencia. Tampoco de las de deber del
agente moral para si mismo y para con otros (respeto y autorrespeto), m de la voluntad
(la buena voluntad), que persigue el fin altrusta (gemuno), tal como es admuitido por
la filosofia moral.

Lo expuesto se sostiene, en una mirada hacia el interior de la digmdad humana
en sentido individual, aiin s1 por hipotesis aceptaramos prescindir del concepto
relativista (dignidad relativa) y, en consecuencia, de sunota de gradualismo (propiedad
que se considera de suma utilidad para el estudio de los fenomenos bioéticos, pues es
indudable el nexo entre el desarrollo biotecnologico aplicado a la humamdad con las
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diferentes posibilidades de las personas humanas, que a su vez estan condicionadas
por un contexto histérico y espacial determunado). En este caso, conforme se ha visto,
el concepto absoluto de dignidad reconoce dos vertientes: la objetiva y la subjetiva. Y
esta ultima posici16n también incorpora como condicion de validez 1a voluntad (buena)
de la agente. Su expresion en el consentimiento informado sera valida si y solo si la
gestante acta en forma libre y con un fin altrmista. Dicho de otra manera, el concepto
absoluto subjetivo de digmidad humana no prescinde de la autonomia, todo lo
confrario, se funda en ella mediante la demostracion de la buena voluntad de la agente
(fin altruista).

Conectado con lo anterior, la conviccion de que la GS altrsta gemuna se
encuentra justificada, deriva asimismo del respefo por la autonomia de los sujetos
racionales que se aqufolegislan. Esto es, de quienes se dictan la ley moral a si nismos
(ley universal y objetiva). El marco tedrico se complementa, con el giro alrededor de
la buena voluntad y del fin altruista (que persigue la felicidad o bienestar de otros).

La persona que decide gestar para otfros, en tal caso, no es tratada n1 considerada
como medio, sino como fin (altruista) en si ousma. Y esta decision voluntaria (la buena
voluntad) no debe ser mterceptada por mjerencias de terceros, includo el Estado, aun
cuando no se comparta su moral autorreferente, propia de su ser racional

Decir que el principio de digmdad impone tratar a la humanidad, tanto en la
persona de la agente como en la de cualquier otro, siempre como un fin en si mismo y
nunca simplemente como un medio %' exige recaer en el uso del adverbio, que viene
a dotar de senfido a la buena voluntad, la que conlleva ese fin altrmsta.

De esta manera, el altruismo genuino se introduce con prioridad en el micleo de
la espiral sobre la que giran las lineas de investigacion.

Ello es asi porque en este caso la gestante: (1) considera racionalmente para si
misma que gestar para otros, en un caso concreto y puntual, es un acto moral, es decir,
lo reconoce como tal en razon del fin altnusta persegmdo; (2) la accion de gestar para
otros responde a su autodeterminacion voluntana, pudiéndosela considerar como ley
umversal (con independencia de la efectiva realizacion del fin buscado cuyo valor
moral es neutro, esto es, lo determinante es que asi debié darse®®); y (3) su decision

87 Fn ocasiones se ufilizan en la formulacién los adverbios “solamente™ o “solo™, de idéntica
significacion.

% Todos los hombres se piensan como libres con arreglo a su voluntad. De ahi provienen todos los
juicios relativos a las acciones tal v como éstas hubieran debido darse, aun cuando no se hayan dado.”

(Kant, 2012, p. 180).
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no fransgrede el limite de digmidad del otro (mnviolabilidad); en todo caso lo enaltece,
al facilitarle el desarrollo de su proyecto de vida familiar.

Siendo asi, no hay razones para oponerse al AGS con fundamento en la dignidad
de la gestante. Su accionar no es medio sino fin en si nusmo, pues tiene base en la
buena voluntad. Desde el punto de vista juridico, el desarrollo contemporaneo del
principio de solidanidad, entre cuyos requisitos se encuentra el de gratmdad, refrenda
esta tesis. Lo mismo sucede s1 se asume alguna postura filosofica de base dialogica.

En suma, el adverbio del imperativo categorico kantiano es el que otorga la razon
jJustificativa. El fin altruista de quien decide gestar para otros debe considerarselo como
un fin en si mismo, y no como un medio —en la conceptualizacion de la maxima— a
pesar de que el cuerpo funcione, de alptin modo, como tal.

En consecuencia, desde el punto de vista argumental, la digmdad de la gestante
altruista genuina esta a resguardo.

(i) La doble entrada en la condicion de validez

Ahora bien, aiin en estos casos, donde en abstracto el altrmsmo permute calificar
a la participacion de la gestante como un fin en si misma y no simplemente un medio,
no puede prescindirse de un dato de la realidad: nuestro pais esta inserto en el contexto
economico, politico, sociologico y antropologico latinoamericano, en donde coexisten
sttuaciones de desigualdades humanas estructurales de distintos tipos. Entre ellas, con
presencia significativa, las vinculadas a la pobreza y la violencia asociadas a razones
de género %°

De manera que, en el afan de avanzar en esta construccion, impone realizar un
ajuste material a la condici6n de validez considerada en abstracto. Se trata de un
trabajo hermenéutico-argumentativo detemido y de caracter transdisciplinario.

Para realizar ese ajuste se propone una tarea de doble entrada: una inferna y otra

externa.

880 “Fl Ministerio de Justicia y Derechos Humanos presenté en marzo [de 2019] a los primeros
profesionales que formaran parte del Cuerpo de Abogadas v Abogados para Victimas de Violencia de
Género para representar en forma gramita a las nmjeres de las provincias de Tucuman Chaco,
Cormientes, Formosa, Misiones, Entre Rios, Jujuy, Salta, 1a Rioja, Santiago del Estero, Catamarca,
Neugquén v de 1a ciudad de La Plata. La seleccion de estas regiones del NOA v NEA se baso en un
diagnostico de necesidades juridicas insatisfechas llevado adelante por 1a cartera, en 1a que se evidencio
que estas poblaciones se encuentran en una siftuacion de mayor vulnerabilidad en comparacion al resto.
Asimismo, se incluyo a 1a provincia de Neuquén por los compromisos internacionales asumidos por el
Estado MNacional en €l marco del caso Ivana Rosales. en tramite ante 1a Comision Interamericana de
Derechos Humanos ™ (fuente: http://boletin jus gob_ar/abril-19/acceso/violencia-genero-abogadas”)
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Por un lado, en su faz interna, el control judicial ex ante debe verificar de manera
principal —aunque no exclusiva— que la gestante exprese su voluntad sin restricciones
m condicionantes ajenos al altruismo genuno (su buena voluntad destinada a cumplir
un fin necesario), que la puedan haber inducido a tomar la decision de gestar para otros.
En este sentido se debe descartar, por ejemplo, cualquer forma de coaccion
psicologica ejercida por los padres de intenci6n, su propia familia, o su entorno social
o laboral. También, controlar que no existan condicionantes derivados de relaciones
de subordinacion jerarquica de indole profesional, religiosa, deportiva, politica, entre
otras. Lo que el consentimiento informado debe expresar es la decisi6n realmente libre
de la gestante. La timica consideracion interna que se admite es su propio altruismo, la
pauta moral de actuacion autonoma que justifica la decision.

En el caso de la gestante armema de la novela Eres como eres, la representacion
literaria deja ver un posible indicador de una voluntad condicionada en la faz mterna:
la induccion por parte del padre de la gestante. Dice el hombre: “No hay ningun
replanteanuento, mingin chantaje, somos gente de honor. Maryam entregara a la nifia
el dia previsto en el contrato.. ”® A un intérprete juridico atento no debe pasar
desapercibido que el narrador le otorgue voz directamente al padre de la gestante,
prescindiendo de la propia interesada_

Cabe esperar que este control ex ante no solo lo realicen los jueces, sino también
los operadores juridicos que peticionan la autorizacion del AGS. Es decir, no se trata
de una responsabilidad reservada Unicamente para quienes ejercen la funcion
Jurisdiccional.

A lo largo de esta investigacion he tratado de demostrar hasta qué punto para
esta labor de fundamentacion de la faz mterna, la ayuda fransdisciplinana de la
psicologia, filosofia o antropologia se presenta meludible.

En la faz externa, el control judicial ex ante debe tener presente que no se
encuentra en una sifuacion de vulnerabilidad, lo que puede presumurse si integra un
grupo estructuralmente desventajado. Porque se trata de personas que pueden estar
expuestas o ser victimas de discriminaciones y violencias de todo tipo, en especial,
pobreza y género. Se recuerda aqui el reconocimiento de los patrones androcéntricos
aludidos por Nancy Fraser, vistos al comienzo del capitulo anterior. Por eso, el

#10 Mazzucco, 2016, p. 209.
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juzgador debe asumur una perspectiva de género que le pernuta valorar esta situacion
de desigualdad estructural.

Los condicionamientos expresos o disimmlados, que mfluyen o pueden hacerlo
en la decision autonoma de estas personas, marcan el limite mfranqueable de su
digmdad humana.

Por eso se considera incorrecta cualquer decision que prescinda de este dato de
desigualdad estructural caracteristico de la realidad nacional (y regional). Lo dicho me
lleva a concluir que deberia desalentarse una postura al estilo anglosajon, defensora a
ultranza de la autonomia urrestricta, sin control sobre el uso y disposicion del cuerpo
humano y sus partes. Tal vision resulta ser funcional a un criterio mercantilista (propio
de una globalizacion indiscriminada), que se opone al 1deal de excelencia humamista,
cuanto mas en practicas que mvolucran aspectos tan sensibles de la vida de la persona,
que decide llevar un embarazo para otros.

En el contexto de la realidad de la Argentina, la falta de control jurisdiccional ex
ante sobre este aspecto externo de la condicion de validez, conlleva el niesgo concreto
y de alta probabilidad, de mstrumentalizar a la persona gestante.

De 1gual manera a lo que sucede respecto de la faz interna, es recomendable que
el operador juridico que peticione la autorizacion de un AGS también sea capaz de
exanunar las circunstancias determinantes de las condiciones que delinea este enfoque
externo. Lo que se pretende, en suma, es advertir posibles patrones de vulnerabilidad
de la gestante, verificables mediante la observacion atenta de las circunstancias
empiricas del contexto historico-social.

En defimtiva, ambas perspectivas ofrecen elementos concretos orientados a
determunar si el altrusmo es realmente genumno. Ello es asi en tanto ayudan a
distinguir los condicionanuentos internos ilegitimos (que operan en forma disvaliosa
sobre la autonomia de la persona) de la buena voluntad (el altruismo gemuno, que
justifica la decision). El enfoque de género (en especial el que surge de los estandares
relevantes que fija la Corte IDH en su junisprudencia), contribuye a detectar no solo
las causas externas de los probables condicionamientos que operan sobre la voluntad
de la gestante, sino también las razones internas que la llevaron a tomar la decision de
gestar para otros.

(iii) La literatura v las razones del altruismo genuino

A esta altura conviene destacar que el postulado “altruismo genuino™ parte del
reconocimiento de elementos de analisis que exceden la nocion moderna formalista de
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la moralidad. Sus componentes no tienen la pretension de sustitmr aquella nocion por
otra diferente, sino complementarla. La ponderacion de ambas circunstancias de la
condicion de validez, las externas y las internas —dejando a salvo dentro de estas
ultimas la identificacion del altrmsmo en si mismo como razon justificativa de la
accion—, se mscriben en esa posicion.

La deteccion de las circunstancias de vulnerabilidad externas, por ejemplo,
pobreza extrema, mujeres indigenas, nugrantes, desplazadas, victimas de violencias,
en sifuacion de desigualdad cultural, residentes en zonas rurales o alejadas,
adolescentes, entre otras, pueden resultar de mas facil identificacion que las internas.
La comprobacion de situaciones de inequidades estructurales externas se alcanza
mediante una observacion empirica atenta y el estudio dogmatico y jurisprudencial del
derecho de los derechos humanos (estandares interpretativos, paradigmas
reconocidos). Sin perjuicio de que el operador juridico puede recurnir a informes o
registros sociologicos puntuales (e imncluso ser recomendable que lo haga), en la
mayoria de los casos no necesitara del aporte especializado de otras disciplinas.

En cambio, el examen de la faz interna presenta una mayor dificultad. No basta
la observaci6n o ndagacion comprometida del intérprete juridico, sino que debe acudir
a la ayuda de ofras disciplinas y especialistas, siempre bajo el paradigma
transdisciplinario. Las caracteristicas ambientales y personales de la gestante, sus
vinculos relacionales con los padres de intencion y con las personas de su propio
entorno fammhiar o social, por ejemplo, deberan ser examunadas para identificar
cualquier posible coaccion psicologica, que surja de la mera observacion de los
factores externos de vulnerabilidad. Como se anticipo, tales elementos se vinculan a
relaciones de subordinacion familiar, laboral o jerarquica de indole profesional,
religiosa, deportiva, politica, entre ofras posibles. Se trata de una especie de frama
oculta que subyace bajo la superficie de los patrones de vulnerabilidad que estan a la
vista.

Dada la multiplicidad de posibilidades que pueden presentarse en cada caso
particular, es probable que una de las formas mas eficaces para detectar indicadores de
vulnerabilidad internos, con entidad suficiente para condicionar la decision de gestar
para otros, se obtenga por una via negativa. Esto es, descartando las posibles causales
de afectacion del consentimiento libre. Aqui, cada intérprete juridico podra recurrir al
método que considere mas apropiado, en la medida que brinde las razones de su
decision.
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Una buena posibilidad para descubrr s1 tal altruismo genumo esta presente, es
recwrir a la éfica del cuidado, esto es, aquella que tiene en cuenta las necesidades y
motivos de la agente.

Se sostiene que la evolucion cientifica, tecnologica y médica es inherente a la
“sociedad de riesgo”.¥"! Ello significa que, en tanto avance, trae consigo una ventaja,
mientras que, como contrapartida inseparable, es una fuente generadora de riesgos. En
el ambito del derecho a la salud, una de las ventajas notables radica en la posibilidad
de una mayor sobrevida de personas con enfermedades graves o wreversibles (por
ejemplo, Alzheimer). Pero, como confracara negativa, crea un problema nuevo y
concreto: los “pacientes ocultos” 37 Se entienden por tales a las personas que asumen
el cmidado de los enfermos. En la mayoria de los casos, queda a cargo de un famihar
cercano (conyuge, njos), quien esta expuesto al nuevo riesgo creado: la posibilidad de
enfermar.

Esta problematica que atafie a los cmdadores generalmente se origina en una
sifuacion de altruismo genmno, que exige asimismo un analisis con perspectiva de
género. Ello es asi porque, en general, las tareas de cuudado son asunudas por mujeres.
Tal analisis advierte que la distribucion del nesgo creado es desigual, reconociendo su
base en el rol social asignado de manera tradicional a las mujeres. Lo expuesto encierra
una paradoja: mientras los avances cientificos permiten una vida mas extensa de los
enfermos, en el camino evolutivo se crean nuevos riesgos (que las cumdadoras
enfermen) lo que, al parecer, resulta tolerado por la comumdad.

De modo que estos nuevos riesgos, distribuidos de forma mequitativa por los
patrones sociologicos (externos) y psicologicos (internos), conducen a aceptar una
conducta altrmista que sigue recayendo, de modo principal, en las mujeres. “El
bienestar y los cuudados basicos siguen siendo responsabilidad de los famihares y de
las personas de su entorno. De las mujeres, en realidad %™ En pocas palabras, se trata
de aceptar riesgos nuevos en moldes comportamentales viejos.

Desde este posicionamiento se han realizado estudios al amparo de la ética del
cudado, que son de utilidad a los fines expuestos en forma precedente (como una via
de deteccion del altruismo genuino). Un breve repaso de su contemdo aplicado a un
caso como si favorecera una mejor comprension de la cualidad a la que hago referencia.

¥71 Beck_ 1998.
872 1 gpez de la Vieja. 2005, p. 73.
873 Lopez de la Vieja. 2005, p. 75.
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A la vez, permutira otro registro de lectura de los informes y aportes de las disciplinas
especificas, a las que debe recurnir el intérprete juridico. En efecto, en este marco, de
nuevo la literatura ayuda al trabajo hermenéutico-argumentativo.

En la novela Hablar solos,®™ el escritor argentino Andrés Neuman aborda este
asunto de complejidad bioética y filosofica.

Andrés Neuman naci6 en 1977 en la ciudad de Buenos Aires. Hijo de nmisicos
argentinos enugrados, se formo en Granada, Espafia, en cuya universidad fue profesor
de literatura latinoamericana. Sus libros fueron traducidos a mas de 20 1diomas. A los
22 afios publico su primera novela, Bariloche (1999), que resulto finalista del Premuo
Herralde y fue elegida entre las revelaciones del afio por El Cultural. Sus sigmentes
novelas fueron La vida en las ventanas (2002); Una vez Argentina (2003), también
finalista del Premuo Herralde, reescrita y ampliada en su nueva edici6n en 2014; y El
vigjero del siglo (2009), que obtuvo el Premio Alfaguara, el Premuo Tormenta y
el Premio de la Critica, otorgado por la Asociacion Espafiola de Criticos Literarios.
Hablar solos (2012) es su quinta novela y Fractura (2018), la ultima, nominada
al Premio Dulce Chacon de Narrativa. Asimismo, ha publicado libros de cuentos (E/
que espera, El ultimo minuto, Alumbramiento y Hacerse el muerto), de poesia (El
jugador de billar, El tobogan, Mistica abajo, Patio de locos, No sé por qué) y de
aforismos (E! equilibrista).

En Hablar solos, Neuman acierta y delimita el problema misfilosofico en dos
frases cortas de la protagomista: “Los derechos del enfermo estan fuera de duda. De los
derechos de quien lo cuida nadie habla %7

La novela narra el conflicto que genera en Elena la enfermedad del mando.
Indaga como afecta su relacion con él, a partir de la murada hacia el enfermo, que
empeora a medida que transcurre el tiempo. Y de un enfoque hacia ella nusma,
mientras subsiste el cmdado y avanza el desenlace mewvitable. Lito, el miio, hijo del
matrimonio, a los diez afios suefia con camiones. Mario (el esposo enfermo) tiene
deudas con su memoria y con su hijo. El camuon puede ser visto como vehiculo
metaforico y material que transporta, con rumbo indefinido, el vinculo relacional.
Padre e hijo deciden realizar un viaje; el primero para el mifio y, con toda probabilidad,
el ultimo para el padre. A Elena la acosa la 1dea de la pérdida y en su afan de superarlo

8™ Neuman, 2012
13 Neuman, 2012, p. 21.
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emprende distintas acciones, enfre las que se cuenta una aventura amorosa que es
estructural al conflicto, pues con ésta pone a prueba y desafia sus limites morales.

La trama de superficie gira alrededor de las reflexiones de Elena sobre la viday
la muerte, sobre sus limites de conducta —que decide transponer en una suerte de
confrapeso al enojo— y la culpa. Pero la que subyace atafie al alfruismo de las
cuidadoras; el compromiso de asumuir la tarea, como ocuparse de ella y la decision de
mantenerla a costa de su propia salud. Y, desde luego, la frama oculta muestra qué es
lo que le sucede a la persona cuando asume el cuidado de un ser quenido que, sabe,

La recepcion recreadora que la imaginacion literaria®™® facilita, conduce al
intérprete a realizarse preguntas vinculadas a queé es lo que 1mpulsa a una persona (en
general, una mujer) a asunur el cmdado de otro. O cuales son los posibles mecanismos
de justificacion de una decision que linita su libertad ndividual. Y, claro esta, qué
hace o debe hacer el derecho frente a ello.

Asi, en cuanto a las motivaciones, se puede pensar en los mandatos culturales de
distribucion de roles, en una moral critica o individual, en una moral social, en la
solidaridad, 1a benevolencia, la empatia, o en meras razones econémicas que impiden
confratar a otra persona para realizar la tarea en forma profesional.

Una lectura mas literaria muestra que Elena, como Madame Bovary, busca
respuestas o justificacion de sus acciones en los libros. Lo narrativo y lo narrado (el
constructo narrativo) funcionan como excusa y como tabla de salvacion.

El tono narrativo en primera persona es de tension, apropiado al drama que
relata El texto recurre a frases cortas, mimmalistas, lo que se asemeja mucho a lo que
Se conoce como prosa poética.

Criar a un nifio v cuidar a un enfermo tienen eso en comnin: ambas tareas te
demandan una energia que en realidad no es tuya. Te la mfunden ellos mismos,
s5u ansioso amor, su miedo expectante.

[--]

Las mujeres somos una agonia. Quizi por eso sabemos cuidar a los enfermos:
nos identificamos con su parte demandante. Quiza por eso mismo los hombres

sean enfermeros tan torpes. La suciedad les da pamico porque los

#7% Imaginacion literaria, perspectiva v empatia son las caracteristicas que aporta la relacion “derecho
en la literatura™ que se defiende (ver capitulo I).
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compromete._. Yo, s1 pudiera, elegiria ser un hombre. Y jamas me mancharia
sin preguntar por queé.

[-]

Paso ahi todas las noches. Trato de que Maro descanse. Le doy agua. Lo
arropo. Compruebo que su pecho sube y baja. Lo escucho respirar. Cuando se
duerme, leo con una linterna. Me da miedo apagarla. Me parece que se vaa
terminar algo ®"’

;Como mcide la necesidad ajena en la propia humamdad del cmdador? ;Como
se transforma la realidad de quienes optan por una restriccion a su propia libertad o
autonomia? ;Cual deberia ser el limite de la exigencia moral —la privada y la
mtersubjetiva— de tal restricc1on? ;Como se construye la capacidad de cuudar de otros?
En la GS, el poner el cuerpo para otros.

Tal como se presentan, las preguntas parecen pertinentes. Aunque tal vez deba
concedérsele razon a Carol Gilligan cuando afirma que: “En vez de preguntarnos como
adquirimos la capacidad de cmdar de otros, como aprendemos a adoptar el punto de
vista del otro y como superamos la biisqueda del interés propio, nos vemos impelidos
a cuestionarnos cémo perdemos la capacidad de cuidar de otros.. %™

Es claro que las respuestas posibles a cualquera de los interrogantes planteados
giran alrededor de la dignidad humana, y de las nociones que, como se ha visto a lo
largo de esta investigaci6n, ayudan a dotarla de contenido (respeto, autorrespeto, buena
voluntad, fin necesario, autonomia, solidaridad, mviolabilidad, entre ofras ya
estudiadas).

En este caso, la perspectiva transdisciplinaria que ofrece la literatura se posiciona
sobre el abordaje metodologico tradicional de los problemas bioéticos: el de los
principios (autonomia, justicia, beneficencia y no maleficencia), y el del método
casuistico; en el que asume protagonismo el giro narrativo.

(iii) El giro narrativo

Lo expuesto conduce, esta vez, al terreno de la teoria narrativista o del derecho
con literatura 3" cuyo estudio cabe en la interseccién “derecho en la literatura” que
defiendo. Se frata de una mtegracion de los relatos que, sin ser juridicos o éticos, se
mcorporan a la reflexion de las problematicas propias de tales fenomenos. “Las
histonias mdividuales, también la literatura, los relatos, la narraci6n cinematografica,

#7 Neuman, 2012, p. 55. 59, 60 y 92.
78 Gilligan, 2013a, p. 13.
8% Calvo Gonzilez, 2015.
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el arte, ocupan un nuevo lugar en la reflexion ética y bioética. Estan al lado de la
medicina, el derecho, las ciencias sociales, la prs.i+::|c1|1|:|;_;);ia___“Eaﬂl

Este recurso favorece la reflexion desde un punto de wvista ajeno al posibilitar
ponerse en el lugar del otro (de la cmdadora), es decir, al asumur una condicion
empatica.

;Como comprender a una mujer que afronta el cudado de un familiar enfermo?

Para Maria Teresa Lopez de la Vieja se frata de una relacion de
complementariedad, uso reflexivo e informacién indirecta 38!

Oftra vez, el caso ficcional funciona como si se fratara de un caso real. Pero, al
estar situado lejos o fuera del ambito de resolucion concreto, logra que el analisis ético
se lleve a cabo despojado de preconceptos sobre la base de informacion indirecta. Esta
informacion indirecta contnibuye con supuestos, con casos como si, de enorme valor,
sobre todo cuando existe imposibilidad de obtener registros narrativos no ficcionales
en primera persona (informacion directa); por ejemplo, por razones de
confidencialidad médica.

De esta manera, la historia de Elena se ubica en ese espacio en blanco,
contribuyendo a la deliberaci6n sobre la posible justificaci6n moral, “muestra como se
construye el razonamiento practico, como se delibera y cuanto cuesta hacerlo, sin la
urgencia ni los compromisos que la realidad impone %82

En el supuesto ficcional se visibiliza la repercusion personal (sobre una mujer)
de una enfermedad ajena (la de su mando), y como la protagonista se amma a sortear
—debe hacerlo en una suerte de expiacion—, no exenta de culpas, algunas de las
conductas esperadas de su rol. Pero lo que Elena nunca abandona es lo que se espera
de ella y lo que ella misma espera de si respecto del ciudado; el mandato autormpuesto.
La obra literana resalta entonces hasta qué punto la mujer cruza la frontera de su

libertad y autonomia_*** y cémo la posibilidad concreta de sufrir algtin dafio psicofisico

0 [ opez de 1a Vieja, 2013, p. 14.

1 Lopez de 1a Vieja, 2013, p. 21.

881 | opez de 1a Vieja, 2013, p. 15.

B3 “A pesar de que en las Gltimas décadas se viene hablando desde distinfos ambitos de la
insostenibilidad del modelo familista de cuidados, la familia sigue manteniendo un fuerte valor
simbolico como proveedora de cuidados, pero 1a necesidad de avanzar hacia un modelo de atencion
profesionalizado — desfamilianzado — parece evidente en un contexto en el que 1as mujeres, tradicionales
cuidadoras, se han incorporado al mercado laboral v su disponibilidad para ejercer el cuidado se ha
reducido ostensiblemente [...]JEl cuidado de las personas constituye una actividad cotidiana
findamental en cualquier sociedad, a pesar de lo cual el trabajo de cuidar quedo exchudo de los modelos
de bienestar europeos, que fueron disefiados para proporcionar derechos y servicios Unicamente a
quienes participan en el mercado laboral. En consecuencia, el cuidado de 1as personas, realizado en el
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permanente incide sobre sus derechos fundamentales. Todo ello es verificable gracias
a que la nurada empatica cambia la direccion del foco hacia la cmdadora.

Este ponerse en los zapatos ajenos, como explica Lopez de la Vieja, es una
operacion compleja; es cognifiva, imagmativa, emocional y social Alcanza
dimensiones psicologicas, pero también sociales y morales. Se frata, en definitiva, de
asumur roles. El social, se vincula a la interaccion con otros, hace a una version
pragmatica de la identidad; en la construccion del “yo social”, la conducta del agente
implica siempre una “actuacion” con respecto a ofros. Desde un enfoque psicologico
(psicologia evolutiva) implica la posibilidad del desarrollo, que transcurre desde un
primer momento convencional, de un juicio no auténomo, hacia otro mas elaborado,
autonomo, no convencional (o post convencional). La dimension moral se vincula con
el cumplhimiento de la regla de oro y del imperativo categorico, esto es, con una nocion
moderna y formalista de la moralidad, pues la moralidad posconvencional no implica
tanto un acto de benevolencia como una cuestion (consideracion) de justicia. De alli
que se pueda conclur que se trata de una postura empatica reflexiva, de un modelo
cognitivo

(iv) La ética del cuidado

La ética del cuidado®® incorpora la mirada de la agente y se introduce en este
modelo formalista de modo complementario. Como se anficipd, no se trata de una
contradiccién ni de su reemplazo, sino de una complementariedad. *

Trata de recuperar las necesidades concretas de la agente y elaborar respuestas a
tales necesidades, es decir, a su interpretacion en términos de justicia y autonomia.
Lopez de la Vieja explica que, para Carol Gilligan,K las teorias psicologicas del
desarrollo y las teorias éticas no han escuchado la “otra voz” (las de las mujeres) sobre
la moralidad. Se trata de una voz diferente, que parte de la responsabilidad hacia los
otros, en el rol o funci6n relacional, arraigado en la expeniencia y en la educacion. Una

ambito privado v domeéstico, quedo invisibilizado, dejando sin reconocimiento el trabajo que realizaban
las mujeres v negando la contribucion fundamental que esta labor supone para la sostenibilidad de las
vidas privadas y de la sociedad en su conjunto (Moreno-Colom, Recio Caceres, Borras Catala v Tormns
Martin, 2016). El problema que conlleva haber perpetunado esta division sexual del trabajo queda patente
cuando las mujeres se incorporan al mercado laboral, momento en el que para garantizar el cuidado de
las personas es necesario incorporar a nuevos actores mas alla de 1a tradicional sobrecarga femenina ™
(Begofia Elizalde, 2018, p. 245-246).

¥ Lopez de 1a Vieja, 2013, p. 36-40.

5 Gilligan, 2003 y Gilligan, 1977.

#6 Ello es posible pues, como bien se ensefia: “La teoria del desarrollo moral ha sido cuestionada tanto
por su fuerte orientacion hacia 1a moralidad de los principios como por haber dejado en segundo plano
respuestas alternativas sobre el funcionamiento del juicio moral ™ (Lopez de 1a Vieja, 2013, p. 43).
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voz no patriarcal (aunque un sector del feminismo la critique®®”), que pone el acento
en las necesidades ajenas con un sentido de justicia peculiar. Destaca asimismo que es
el rol ideal, lo que lleva consigo el respeto por las nociones de umversalidad e
imparcialidad del discurso moral. Pero que, en su aplicacion al caso concreto, deben
mncluirse las nociones de necesidades y motivos de la agente que realiza la accion. Esta
puesta en concreto no obsta al umversalismo, antes bien, lo que hace es favorecer un
enfoque mas completo y menos formalista, que da lugar a las “responsabilidades, el
compromiso, las relaciones de cuidado y, sin duda, a la voz del otro concreto” 358

Es claro que esta vision solo es comprensible si se adopta una perspectiva de
género capaz de receptar esta postura moral de responsabilidad (autopercibida), que se
pueda conjugar con la ética de la justicia. Dicho de ofra manera, la ética del cuudado
no se contrapone a la de la justicia **° La complementa.

La ética del cmdado (necesidades y motivos de la agente) surge en el ambito
privado, a diferencia de la ética de los derechos que surge en el publico. Se caracteriza
por un modo de percibir los problemas morales como conflictos de responsabilidades
en una red de relaciones.

Su modo de razonamiento, entonces, es el de una logica de red (contextual) y
sus fines son evitar el dafio y mantener las relaciones. La fuerza que la impulsa es la
cooperacion. Nociones de empatia, comumdad, cmdado, respuesta activa al problema
del otro, le son inherentes %%

Tener en cuenta la otra voz, sus necesidades y motivos, no implica ceder a la
emusion de un juicio parcial, en el sentido de afectar la nota de umiversalidad de los
derechos humanos. Pero tampoco puede decirse que el cuidado o altruismo pensado
para un caso tnico (en razon de que el destinatario esta situado en un contexto y en
una red mtersubjetiva determinados) sea trasladable, sin mas, a otros.

(v) Otra vez la condicion de validez de doble entrada

El abordaje propuesto como nexo entre bioética y literatura, se introduce en el
confrol de la condicion de validez, en su doble entrada, externa e interna, que debe

7 “Fsta teoria de Gilligan ha sido muy criticada, especialmente desde otros feminismos. [.. ]Jentre las
objeciones mas filertes se destaca la que, por su énfasis en el pensamiento moral de “las mujeres™ como
tales. le imputa volver al esencialismo de género. [...]Gilligan rechaza de manera expresa esta
aproximacion. En efecto, afirma que la voz distinta no se caracteriza por el sexo sino por el tema. ™
(Faerman 2015, p. 127).

¥58 Lopez de 1a Vieja, 2013, p. 43-44.

%9 Kohen, 2005.

890 Kohen, 2005, p. 41.
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comenzar de cero ante cada nueva sifuacion, ante cada nuevo caso. Resalta la labor de
confrol judicial ex anfe, que no debe perder de wista que esta perspectiva de la
responsabilidad hacia el ofro complementa aquella ética de la justicia, con base en la
digmdad humana

Asi es que la adjetivacion de “genuno™ que se realiza a la nocion de altrmismo
tiene por finalidad resaltar las razones reales de la accion subjetiva del agente (su
“buena voluntad”, en términos de una ética formal), lo auténtico de su obrar. Desde la
ética del cuudado seran sus necesidades y motivos.

En la GS, la situacion dilematica es mas clara aiin que en el caso ficcional traido
como si. En efecto, escuchar la otra voz y tomar la perspectiva ajena es consustancial
al enfoque de género, pues, en general, son las mujeres las que, por naturaleza o, mejor,
por condicionamiento biolégico, poseen la capacidad de gestar para otros. ®

A pesar de las diferencias evidentes entre la realidad de la gestante en la GS y la
realidad de las cmdadoras, los presupuestos de funcionanuento de la ética del cuudado
se asemejan. Por ello es posible su traslacion.

El altrmsmo genuino visto con la perspectiva de género sugerida en esta
mvestigacion, en suma, implica para el operador juridico realizar el doble control de
la condic16n de validez antes explicado. En la faz interna, estar atento a las necesidades
y motivos de la gestante_

(vi) La recepcion normativa de la condicion de validez

A esta altura parece quedar en claro que este control de doble entrada es
imprescindible para decidir s1 la digmdad de la gestante puede o no estar afectada en
el AGS.

Por eso considero que resultaria apropiado que el derecho enuncie o positivice
las condiciones que deben ser evaluadas por los operadores juridicos, mediante el
control ex ante.

En este sentido, resulta de gran valor recordar los requisitos legales que contenia
el articulo 562 del Proyecto originanio de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que
se suprimio durante el tramute parlamentario. O incluso las previsiones de los
proyectos de ley autonomos que han temdo tramite parlamentanio, ya aludidos en el

¥1 Inchuyo en esta reflexion, claro esta, a aquellas ofras personas que se identifiquen con otra vivencia
personal del cuerpo, pero que posean capacidad para gestar (conf Ley 26.743).
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Capitulo II, ingresados por la Cdmara de Diputados de la Nacion®? y por la Camara
de Senadores de la Nacién®™ que, en lo sustancial, no diferian de la norma
originariamente proyectada. Cabe recordar que el articulo 562 proyectado exigia que
el juez verificase (ex ante y en cada caso), que la gestante contara con plena capacidad
y buena salud fisica y psiquica, que no fuera aportante de gametos, que no percibiera
retribucion, que no se sometiera a un proceso de gestacion por sustifucion mas de dos
veces y que hubiera dado a luz, al menos, un hijo propio ¥* Tal regulacién protectoria,
lo que pretendia era evitar sifuaciones de abuso e injusticias en perjuicio de las
eventuales gestantes, que favorece una legislacién abstencionista o prohibitiva *° A
su vez, el proyecto establecia la prohibicion para el centro de salud de realizar 1a GS,
en el caso de no contar con la correspondiente autorizacion judicial, requisito que
también estaba previsto para la proteccion de la gestante

b) Otros supuestos de GS

Ahora bien, la fundamentacion brindada en los mcisos del apartado anterior no
es trasladable a la hipotesis de GS lucrativa; menos aun a aquella otra que, bajo la
mascara del altrmsmo, esconde un supuesto de explotacion o condicionanuento
expreso o tacito de la gestante.

Con base en la filosofia kantiana, los ofros fines no alfruistas persegmdos por la
agente, y con mayor razon cuando ésta resulta engafiada o coaccionada por su
necesidad o su menor capacidad para la autonomia, se entienden comprendidos dentro
del postulado que expresa que todo aquello que se puede reemplazar por un precio, no
puede ser considerado un imperativo categorico. Se piensa que esta premusa, que
aporta la ética formalista, es de tal riqueza que su ufilizaci6n en la actualidad puede
considerarse justificada sobre la base de un consenso racional.

En este sentido, s1 la decision de gestar responde a que recibe una
confraprestacion dineraria a cargo de los padres de intencion, real o simulada, la
gestante se convierte en un medio para la realizaci6n de otros fines relativos. Desde la
optica juridica, la solucion es similar a la filosofica, conforme los limites que se

¥ Expte. n°5759-D-2016.

3 Expte. n°2574-5-2015.

84 Proyecto de CCyC., articulo 562.
¥ Herrera y Lamm_ 2014, p. 527.
¢ Herrera, 2019, p. 680.
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imponen al principio de solhidaridad, en especial, a uno de sus requsitos de
operatividad trascendentes: la gratmdad.

Aqui también cabe realizar una consideracion de tipo empirico. La realidad
economica y educacional de nuestro pais (y de la region) muestra las diferentes
situaciones de discriminacion de las que son victimas las mujeres y las otras personas
con capacidad para gestar. Ya sea por la necesidad derivada de la pobreza extrema o
por la vulnerabilidad a la que las expone la educacion desigualitana. Cualquera de
estos datos influye sobre la posibilidad de expresar en el consentimiento informado
una voluntad sm vicios.

En todo caso, la decis16n enfrenta dos posturas antagonicas.

De un lado, una vision de tipo liberal conservadora u ortodoxa dira que ningiin
analisis razonable debe partir de una presuncion a priori de vulnerabilidad, esto es,
que la voluntad de la gestante se encuentre siempre viciada por el solo hecho de aceptar
este cometido a cambio de un precio.

Del otro, una postura que tenga base en una concepcion liberal 1gualitana, y que
a su vez acepte clertos postulados comumitaristas, dira exactamente lo contrario; s1 la
persona pertenece a un colectivo desventajado, o se encuentra en una situacion de
debilidad, se debe partir de aquella presuncion de vulnerabilidad a priori, salvo que se
demuestre lo contraro.

En nu opimon, el razonanmiento de una concepcion liberal conservadora u
ortodoxa (que se sustente solo en la 1gualdad formal), es msuficiente para justificar
que el AGS respeta la dignmidad de la gestante que admita la practica. Ademas, una
concepcion de tal tipo termina por ser funcional a la cristalizacion de designaldades,
en lo fundamental, las econonucas y culturales.

En suma, en los casos de GS lucrativa o GS altruista simulada no se encuentran
argumentos filosoficos m juridicos que permutan justificarlas.

¢) Recapitulacion

La casuistica de la que da cuenta el relevamiento de los fallos de la Corte IDH
vinculados a cuestiones de género muestra que en Latinoameérnica en general, y en la
Argentina en particular, por el momento, se debe andar con cuidado. Asi lo indica el
dato empirico; la desigualdad estructural en la que se encuentran muchas de las
personas con capacidad de gestar es un indicador de merecimiento de una proteccion
juridica privilegiada. Exige un plus de amparo.
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De ahi que esta tesis haya pretendido poner el foco en la gestante, y en el examen
de su digmdad frente al AGS.

Por esa musma razon, a la luz de las previsiones del articulo 75-23 de la CN, el
legislador se encuentra en deuda con la comumdad por la falta de una regulacion
adecuada de la GS. Como ya se ha visto, la no prohibicion (art. 19 CN) es una razon
imprescindible, pero insuficiente. Se trata de un argumento debilitado, en razon de que
se apoya en una contingencia, y por lo tanto intranquiliza. Por el contrario, la
consagracion positiva de una solucion justificada en la commmdad moral y politica
relevaria a los operadores de la tarea de tener que buscar un consenso argumentativo
ante cada nuevo caso. Y apartaria el nesgo de alguna interpretacion judicial
ideologizada del articulo 1004 del CCyC contra la GS ¥’

Por lo tanto, dado que no existe ningin obstaculo juridico mi ético de acuerdo
con los extremos desarrollados, y a fin de resguardar la integridad de las personas con
capacidad de gestar, seria conveniente que el Congreso de la Nacion regule la GS en
su modalhidad alfruista genuina, con requsitos similares a los previstos en el
anteproyecto de Codigo Civil y Comercial, incluyendo ademas un test de
vulnerabilidad mas nguroso y estricto, con perspectiva de género.

Este test de vulnerabilidad riguroso y estricto se compone basicamente de la
verificacion de la condicion de validez, con la doble entrada mterna y externa sefialada.
Se frata de un 1mperativo ético, en tanto tiene por finalidad la proteccion de personas
que mtegran un grupo humano estructuralmente desventajado.

La proposicion referida a la mnequdad factica no requiere ofra demostracion
sociologica que la mera observacion de la realidad socioeconomica y cultural. La
Argentina no escapa a lo que muestra la region, esto es, que cuenta con una gran parte
de la poblacion en situacion de pobreza extrema, de desplazamento, de desigualdades
educativas, culturales, y victima de violencias de todo tipo.

En el test de vulnerabilidad nguroso y estricto de la gestante se debe constatar la
ausencia de engaiio o coaccion ®® a fin de que la futura accién de la agente se pueda
considerar voluntana, en un sentido justificativo. De ahi la importancia del control

%7 En este ultimo sentido, se enciende una sefial de alarma con el uso ideoldgico que de la GS se esta
realizando en Fspafia, al asociar 1a figura, de manera indiscriminada, con situaciones ilicitas (trafico de
personas). E incluso se ha creado una organizacion en contra de 1a GS (La Red Fstatal contra el Alquiler
de Vientres —RECAV-) que opera social v politicamente. Ver:
hitps://elpais.com/sociedad/2018/09/23/actualidad/1537727512_703482 html?id extemno rsoc=FB_C
C. Ultimo acceso: 25-07-2019.

898 R ivera Castro, 2009
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judicial anterior (ex ante), que debe partir y contener, de manera ieludible, la pauta
moral de la propia gestante (no la del juez, m la de los comutés de bioética, m la de los
asesores o defensores), con perspectiva de género. Y en cada resolucion judicial deben
constar, en detalle, los procedinuentos efectuados para valorar esas pautas en el caso
concreto. En tal sentido, pienso en el aporte de la ética del cuudado como una
herramienta de valor agregado para la ponderacion.

La explicitaci6n del camuno recorrido por el razonamiento judicial para alcanzar
el convencimiento en cada decision resulta fundamental, porque el intérprete (en
especial quien tiene a su cargo la tarea junisdiccional) debe ofrecer a la comumdad
dialogica las razones que lo han convencido respecto de la mexistencia de vicio en la
voluntad de la gestante La realidad le impone la obligaci6n de ser meticuloso, de no
ceder a la presion de quienes persiguen fines “relativos™, esto es, alejados de la pauta
altruista de los fines de la propia gestante %

Dicho de otra manera, los presupuestos de esa decis16n hibre, la constatacion de
ausencia de vulnerabilidad de la gestante (superacion del test de vulnerabilidad
riguroso y estricto), vista desde su lugar (nurada empatica) con perspectiva de género,
deben ser venficados por el 6rgano jurisdiccional en forma previa. Claro esta que este
tipo de control no se identifica con un 1deal perfecciomsta. Aunque justo es reconocer

que lo que la actividad ex anfe que se propone se enmarca en un paternalismo juridico,

% Esta precaucion encuentra justificativo en la advertencia de una autora espafiola. “Existe actualmente
una fuerte presion a favor de legalizar 1a maternidad subrogada tanto por parte de las clinicas de
reproduccion asistida como por las parejas homosexuales masculinas, que, fras el reconocimiento legal
del matrimonio homosexual, argumentan que €sa es 1a inica manera de conseguir ser padres biologicos
—al menos uno de ellos— Aungue sus defensores imvocan que las gestantes se prestan de forma
altruista ¥ voluntaria a realizar este servicio, lo cierto es que existen mumerosas evidencias de lo
confrario. Aun si 1a gestante no cobra sino solamente a titulo de compensacion, 1a red comercial
existente alrededor es de lo mas lucrativa; lo que a mi entender deja en el aire 1a cuestion, no desdefiable,
de si resulta aceptable que todos hayan de lucrarse salvo la gestante. Los partidanios de que la normativa
admita los contratos de gestacion por sustitucion invocan que es mejor regular una situacion que
winevitablemente sucede en el mundo globalizadon. Maxima que curiosamente no se invoca para ofros
campos como el trifico de drogas, por ejemplo. Sin embargo, continia siendo uno de los argumentos
que con mas filerza esgrimen los partidarios de su auforizacion junto con el de que, si no hay ley, la
gestante estd desprotegida frente a los comitentes, ya que, dependiendo de su capacidad de presion v
conocimientos, estara en sitnacidon de vulnerabilidad o, en el extremo opuesto, conseguira recibir
cantidades de seis o mas cifras. Asimismo, algunos arguyen que la prohibicion de los contratos de
maternidad subrogada es paternalista para con las nmjeres que deciden «librementey sobre su cuerpo.
Pero, a mi entender, primero debe tratarse de determinar con precision qué requisitos han de tenerse en
cuenta para calificar una decision como libre ™ (Casado, 2017, p. 23).
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que se entiende justificado. Es decir, un control judicial encaminado a superar un
déficit de igualdad *°

En resumen, constatada la GS altruista genuina, la practica debe ser autorizada,
aunque nuestra legislaci6n actual guarde silencio. Ello es asi porque no violenta la
digmdad de la gestante (no lo hace, siquiera, desde la mas pura ética kantiana). Cuando
el consentimiento ha sido brindado en forma voluntaria (realmente libre) e informado,
su voluntad autorreferente habra sido la guia de la decision que reconoce una maxima
moral.

2. EL ALTRUISMO GENUINO Y LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL. UNA JUSTIFICACION RAZONABLE

Antes de finalizar el recormdo argumental que sostiene la viabilidad juridica del
AGS altnmsta considero necesario agregar alpunas formulaciones tedricas, que
Justifican la posicion que defiendo.

El control judicial ex ante de 1a faz externa de la condici6n de validez se justifica
en un contexto tedrico que excede la clasificacion tradicional entre 1gualdad formal y
material *! aunque no prescinde de su aporte Este control se encuadra en una nocién
de igualdad como no sometimiento, que se diferencia y sustituye a la concepcion de
igualdad como no discriminacion, propia del pensamiento liberal clasico %
Claramente, esta diferenciacion tiene incidencia sobre el concepto de justicia. O quiza
convenga decir que, segtin cuil sea el concepto de justicia que se adopte, se asumira
un sentido u otro del principio de 1gualdad.

En el contexto de una cultura literaria del derecho*® la distincién bien podria
representarse con dos imagenes confrapuestas. De un lado, el icono tradicional de la
Justicia con los ojos vendados, que simboliza la aplicacion de la misma vara para todas
las personas por 1gual. Del otro, una Justicia sin vendas, alerta, activa y con los ojos
ablertos en defensa de un cnterio que requiere equilibrar desigualdades
estructurales *™

£ “S6lo cuando la medida en cuestion, aplicada a un «Ibs [“Tb™ significa “incompetente basico™,
promueve o defiende su autonomia o aspira a la superacion de un déficit de ignaldad puede hablarse
paternalismo éticamente justificado.™ (Garzon Valdés, 1988, p. 172).

%01 Bobbio, 1991; Bobbio, 1993.

02 La teoria de la justicia de Rawls se puede incluir en esta nocién (Rawls, 2012).

%03 Calvo Gonzalez, 2012; Calvo Gonzilez, 2015.

% Un ejemplo de esta tltima es l1a obra de la artista plastica Lola Mora que se encuentra a la entrada
de 1a Casa de Gobierno de 1a provincia de Jujuy (https://ar pinterest com/pin/545076361136770097/)
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La reformmlacion conceptual atiende principalmente a lo sustancial del principio
y valor adjetivo de la 1gualdad, reconocido por el derecho de los derechos humanos,
por la ética normativa y por la filosofia politica. Esta murada renovada de la 1gualdad
favorece su funcionalidad, establece la guia de la equiparacion de posibihidades como
método y persipue como ideal de excelencia una perspectiva humamsta. En
consecuencia, al Estado se le asigna la obligacion de detectar y reparar las
desigualdades estructurales, mediante acciones positivas. De alli surge el postulado
que indica que la mera decision abstencionista de no discriminar, propia de la 1gualdad
formal, es msuficiente.

Para reforzar este enfoque resulta fundamental la incorporacion de datos
listoricos y sociales, que ponen en evidencia el fenomeno de sometimiento y exclusion
de personas que pertenecen a un grupo o colectivo social determinado_**

En concordancia con lo expuesto, en mu parecer, aqui si puede mscribirse la
posicion feminista critica de Catharine MacKinnon. Se recuerda que esta autora no
considera a la condici6n “género™ como diferencia, smo como dominacion. Es decir,
no basta con mapear la realidad (enfoque de la diferencia) sino que, recurre al enfoque
de la dominacién para intentar desafiarla y modificarla *%

En este marco se impone una relectura de los principios de autonomia y
solidanidad que acompafian a la 1igualdad en este camino estructurante de los derechos
fundamentales asentados sobre la dignidad humana, con los que se pretende completar
la justificacion racional del contenido concreto y especifico de la digmidad humana de
la gestante en la GS.

a) La modernidad inacabada: entre liberalismo y comunitarismo

En nu opimon, los valores fradicionales del hombre modemo, libertad, 1gualdad
y solidanidad, que se consagran en los derechos fundamentales recogidos por los
mstrumentos mternacionales de derechos humanos y en general por las constituciones
de los Estados de derecho constitucionales, necesitan de una reformulacion y
actualizacion mterpretativa. Deben ser reexaminados o releidos desde la perspectiva
de la sociedad actual, globalizada, mercantilizada, utilitanista y estructuralmente

desigual.

05 Saba, 2016, p. 30. Desde un enfoque constitucionalista, este autor sostiene que el derecho no puede
permanecer “ciego a las relaciones existentes en determinado momento histérico entre diferentes grupos
de personas de una commmidad ” (Saba, 2016, p. 31).

906 MacKinnon, 2014, p. 77.
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Al respecto, con mirada pluralista, parece aconsejable superar el antagomismo
liberalismo/comunitarismo,””” pues, al parecer, ninguna de estas concepciones, en
pureza, brindaria una soluci6n aceptable al problema planteado en este trabajo.

Con este redimensionamiento de los conceptos pretendo sumar argumentos para
justificar el contemdo especifico otorgado en este trabajo a la nocion difusa de
digmdad humana, mediante la superacion de la mestabilidad relacional que se observa
entre una 1dea individual, universal y abstracta, y ofra social, contextual y concreta de
los individuos **® pero sin abandonar los aportes significativos de una y otra posicién.

De manera entonces que, en estos tiempos de modemidad inacabada,®® para
resolver el problema planteado propongo articular los paradigmas liberales
igualitaristas con aquellos otros que incorporan la dimensi6n social y relacional °° Se
trata de volver la nurada sobre lo andado y establecer algunos puntos de contactos o
complementariedades verificables en la dicotomia sefialada.

En lo que se refiere a la dignidad humana o dignidad de la persona humana, tales
puntos de contacto o complementariedades constituyen la base sobre la cual es posible
pensar en la justificacion del contemido concreto que, sm perder la nota tipica de
universalidad *!! sustituya la constante referencia abstracta a la que se alude toda vez
que debe examinarse la digmdad humana en su aplicaci6n practica. El principio de
universalidad esta garantizado en los supuestos de altruismo gemuno, pues, si bien
cada caso debera ser mterpretado a la luz de sus circunstancias especificas (el altrmismo
genuuno de una gestante determinada no puede ser el mismo para todos los casos), las
fronteras de la digmdad si se aplican a todos los casos de AGS (lo que hace a la validez
de la norma).

%07 Los embates que el comunitarismo realiza al liberalismo son estudiados, entre otros, por Carlos Nino.
Fl analisis de este autor parte de una frase que utiliza como disparador: “El espectro de Hegel desafia
una vez mas al espiritu de Kant ™ (Nino, 1988, p. 363).

08 Monereo Atienza, 2018, p. 13.

¥ Habermas, 1993.

910 En este trabajo, la nocion relacional se vincula a las intersubjetividades humanas, a las relaciones
entre los miembros de 1a misma especie humana, en tanto seres que poseen dignidad No obstante, se
acepta que una nocion mas general comprenda, aungue no a partir de un didlogo racional de seres que
poseen dignidad, si una consideracion respetuosa hacia l1as restantes especies, capaces de sentir dolor,
como asi también hacia los demas elementos de 1a naturaleza, cuyo conjunto conforma la nocion de
ambiente.

f11 1.3 validez universal de una norma significa que su obligatoriedad moral no depende de ningin
contexto social ni de 1a concepcion de bien individual mi de los fines individuales o sociales (Rivera
Lopez, 1995, p. 98). La universalidad se vincula a la validez, no al contenido de 1a norma. Fl contexto
social si influye sobre 1a nocion de 1a ignaldad; reconocer 1a existencia de designaldades estructurales
en la Region es un presupuesto de partida en la reformulacion del valor igualdad.
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No se desconoce que, para un sector importante del pensanuento
contemporaneo, la modermdad no esta macabada, sino conclmda. Para estos autores,
los nuevos valores deben buscarse e inscribirse en la nocién de postmodernidad *!? Es
una etapa donde se observa, con signo negativo, que el hombre otorga un uso
mstrumental a la razon, adaptandola a sus fines (dominio de la naturaleza mediante la
técnica). Y que como consecuencia de ello haya generado una nueva dependencia que,
en definitiva, se presenta como una nueva manifestacion de irracionalidad **3

En lo que respecta a la dicotomia liberalismo/comumitarismo, se recuerda que
una de las criticas habituales del pensamiento postmodemo, se refiere precisamente a
la constante teorica de reflexionar en claves oposicionales binanas, tales como, por
ejemplo, verdad/falsedad, umdad/diversidad, hombre/mujer. Esta forma, se dice,
resulta insuficiente para explicar o comprender la experiencia humana como fenémeno
complejo. De alli surge la apelacion contemporanea a la deconstrucc16n, como método
recurrente para quebrar dicho binarismo. Frente a ello, puede replicarse que la
deconstruccion, como método de analisis de un fenomeno social, es propia de
cualquier indagacion critica, en especial de preceptos normativos (o de las onusiones
como en el caso de la GS), cuando se trata de encarar un estudio wsfilosofico. Como
sea, de esta observacion contra el binanismo se vale Cristina Monereo Atienza para
concluir que, por eso mismo, tampoco tiene sentido detenerse en la confrontacion,
también binaria, modermidad/postmodernidad. “Posiblemente, en la busqueda de
equilibrio, se puedan combinar la incredulidad tipicamente postmodema respecto de

12 Horkheimer y Adomo sostienen esta tesis del fin de la modernidad, producida por una confrontacién
dialéctica entre ilustracion y mito. “En las grandes mutaciones de la civilizacion occidental, desde la
transicion a l1a religion olimpica hasta el Renacimiento, 1a Reforma v el ateismo burgués, siempre que
mievos pueblos o clases reprimieron mas decididamente al mito, el temor a la naturaleza incontrolada
v amenazadora, consecuencia de su misma materializacion y objetivizacion, fue degradado a
supersficion animista, v €l dominio de la naturaleza interior ¥ externa, fue convertido en fin absoluto
de la vida. Finalmente_ automatizada la autoconservacion, 1a razon es abandonada por aquellos que en
cuanto guias de 1a produccion han asumido su herencia y ahora la temen en los desheredados. La esencia
de 1a Tlustracion es 1a alternativa, cuya ineludibilidad es 1a del dominio. Los hombres habian tenido
siempre que elegir entre su sumision a la naturaleza y 1a sumision de ésta al 57 mismo. Con la expansion
de 1a economia mercantil burguesa, el oscuro horizonte del mito es iluminado por el sol de 1a razon
calculadora, bajo cuyos gélidos rayos maduran las semillas de 1a nueva barbarie. Bajo 1a coaccion del
dominio el trabajo humano ha conducido desde siempre lejos del mito, en cuyo circulo fatal volvio caer
siempre de nuevo bajo el dominio.” (Horkheimer y Adorno, 1998 p_ 835).

B Yakushi sostiene: “En Dialéctica de la Ilustracién (DI), Horkheimer v Adomo sostienen que el
hombre moderno se ha dejado guiar por las falsas promesas de 1a Ilustracion: el llegar a 1a mayoria de
edad v dominar la naturaleza mediante 1a técnica son fines deseados. No obstante, su historia lo ha
llevado a wna aparente wracionalidad; pareceria que ya no es el sefior del mundo, sino mas bien su
siervo. Esto surge debido a un uso especifico de la razon, su uso “instrumental™ o de acuerdo a fines,
cuyo maximo esplendor se dio en la Ilustracion ™ (Yakushi, 2012, p. 123).
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las metanarrativas, con el poder critico y los mecanismos heredados de 1a Modermdad.
La hibridacién entre diferentes teorias es, sin duda, la tendencia actual °'*

Y es tal hibridaci6n la que abre la posibilidad de justificar un tercer espacio entre
mdividualistas y comunitaristas.

Es que el caso especifico de la dignidad humana en bioética, y mas especifico
ain, en el de la gestante en la GS, requere la reformulacion de los valores
tradicionales, principalmente del valor adjetivo de la 1gualdad, que no desatiendan el
anclaje historico y espacial del estudio del caso concreto 1

Conviene entonces en este estadio repasar los postulados de cada una de estas
corrientes de pensamiento.

Un autor critico del pensamiento liberal, Alasdair MacIntyre *'6 sefiala los rasgos
distintivos de esa concepcion. Expresa que el liberalismo: (1) defiende una moral
compuesta por reglas aceptadas por cualquier individuo racional en circunstancias
ideales, (u) afirma la neutralidad de dichas reglas respecto de los intereses de los
mdividuos, (111) sostiene que las pautas morales también son neutrales en relacion a
concepciones de lo bueno que los mdividuos sostengan, (1v) recepta como tmico
destinatario el mdividuo humano (no entes colectivos), y (v) destaca que las reglas
deben ser aplicadas a todos los individuos humanos, con independencia de su contexto
social *!7

Del ofro lado, la posici16n comunitarista sostiene que: (1) los principios de justicia
y correccion moral derivan de una cierta concepcion de lo bueno, (11) en dicha
concepcion de lo bueno el elemento social es central y prevalente, (111) los derechos y
obligaciones de los individuos se relativizan en funcion de las particularidades de las
relaciones con otros individuos, de su posicion social y de las caracteristicas peculiares
de ésta y (1v) la critica moral depende de la practica moral de cada sociedad, conforme
se manifiesta en las tradiciones, convenciones e instituciones sociales. En suma, para
esta postura, se destaca la “primacia de una concepcion de lo bueno sobre criterios de
Justicia o correccion que mcorpora como central la pertenencia a una sociedad y a

14 Monereo Atienza, 2018, p. 14.

13 Todo ello teniendo en cuenta el método de reflexion bioética que, segin ensefia la doctrina, se
caracteriza por ser dialogico, interdisciplinario, plural v democratico. (ampliar en: Kemelmajer de
Carlucet, 2012, p_ 2).

916 Maclntyre, 1984,

#17 La version castellana de tales rasgos distintivos se toma de Carlos Nino (Nino, 1988, p. 364).
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asociaciones mas restringidas y también se desarrolla mediante la practica que se
ejercita en el seno de esos grupos.®!8

Al respecto se destaca que, s1 bien el comumtarismo presenta un rostro ameno,
en tanto pone énfasis en la vision realista del hombre y otorga valor a los lazos
familiares y sociales como fundamento de derechos y deberes, presenta una contracara
peligrosa: la posibilidad de derivar, en una version extrema, de la defensa de una
posicion absolutista o totalitaria. En efecto, la prevalencia de lo bueno sobre los
derechos mdividuales puede justificar politicas perfecciomstas (ideales de virtud que
se privilegian sobre las decisiones mdividuales). De modo que la idea de que el
elemento social es prevalente (concepcion de lo bueno) puede llevar a justificar
sacrificios de los individuos, y a la vez favorecer un estado concebido en términos
holisticos. La representacion literaria Una investigacion filosdfica,’™® muestra un
extremo de este riesgo. Asimusmo, la dependencia de la crifica a la prdactica moral
puede dar paso a un relativismo conservador, incapaz de resolver conflictos de quienes
sostengan una praxis diferente a la colectiva >

De lo dicho, de los riesgos concretos que entrafia asumir una posicion
comumitarista, se concluye que ésta no es la solucion —como reemplazo— a la
concepcion liberal.

Descartados los extremos, parece acertado asumir una posicion tedrica nueva
que defienda las virtudes comprobadas de cada una de las posiciones dicotomicas (en
térmunos binanos) aludidas, cuya base sean los principios y valores que sustentan los
derechos fundamentales y el ideal de justicia humanista. Se trata de construir una

“1% Nino, 1988, p. 366-367.

1% Kerr, 2010. ver Capitulo III, punto 2, ap. €).

20 Nino, 1988, p. 367. En palabras textuales del autor: “En efecto, si los derechos son solo medios para
satisfacer alguna concepcion de lo bueno, ;por qué no prescindir de los derechos cuando ellos perturban
tal satisfaccion que puede ser alcanzada mas eficazmente de otro modo? La idea de que el elemento
social es prevalente en una concepcion de lo bueno puede conducir a justificar sacrificios de los
individuos como medio para promover o expandir el florecimiento de 1a sociedad o del estado concebido
en términos holisticos. La exaltacion de los vinculos particulares con grupos sociales como la familia o
la nacién puede servir de fundamento a las actitudes tribalistas o nacionalistas que subyacen a buena
parte de los conflictos que 1a humanidad debe enfrentar. Poriltimo, 1a dependencia de 1a crifica respecto
de 1a practica moral puede dar lugar a un relativismo conservador que, por un lado, es inepto para
resolver conflictos entre quienes apelan a tradiciones o practicas diferentes v, por el ofro lado, no permite
la valoracion de esas tradiciones o pricticas en el contexto de una sociedad, ya que la valoracion
presupondria esas practicas v no es posible discriminar entre practicas valiosas o disvaliosas sin contar
con principios morales que sean independientes de ellas. Dado este rostro poco atractivo que presenta
€l comumitarismo cuando sus tesis basicas son arficuladas mostrando sus implicaciones natrales, la
pregunta que cabe hacerse es si no es posible preservar del embate communitario algunos postulados
findamentales del liberalismo que sirven de contencion de tales implicaciones. ™
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tercera alternativa que, sobre la base de una posici6n liberal de respeto de la autonomia,
mncorpore algunos postulados comumitaristas.

En este sentido, se recuerda la propuesta de Nino, que consiste en debilitar
algunos aspectos del liberalismo, en su version ortodoxa, sin que ello implique poner
en peligro su micleo central (autonomia), y asumir algunos postulados comunitaristas.

En pnimer térmuno, este autor se ocupa de la disociacion clasica liberal entre
critica y practica moral. Tal separacion tajante priva a la evaluacion moral de toda
base intersubjetiva. No obstante, la concesion no significa adnutir una conexion
completa, smo solo la practica de la discusion moral. A esta practica de la discusion
moral se la entiende como la actividad humana y contingente de dar argumentos a
favor o en contra de ciertos principios o soluciones morales. El control de
constitucionalidad, por ejemplo, es una herranmenta que integra dicha practica de la
discusion moral. Se trata de una manera de vincular critica con practica moral, y a la
vez preservar el ideal liberal de someter todo a critica.

Entre las funciones de la practica de la discusion moral se destaca la posibilidad
de superar conflictos y favorecer la cooperacion entre las personas, mediante el
consenso.

En segundo lugar, se debe adnutir alguna concepcion de lo bueno. Cnterios
como el de universalidad (principio de aplicabilidad de la norma a todas las situaciones
que no difieran en propiedades relevantes) o el de aceptabilidad de principios bajo
condiciones de imparcialidad, en si mismos, son msuficientes para generar modelos
de acci6n, s1 no se adopta alguna postura sobre lo bueno. Los supuestos de conflictos
de derechos prueban esta afirmacion. Esta concepcion de lo bueno debe mncorporar la
autonomia, a la que se le permite limitarse a si nusma al momento de adherir a la moral
social o intersubjetiva (lo que no sucede en la eleccion de acciones que afectan solo al
agente).

Es decir, la practica del discurso moral no se basa solamente en el aspecto
procedimental de aceptar principios umiversales en condiciones ideales de racionahidad
e mmparcialidad, sino que ademas mcluye un aspecto sustancial que es la autonomia
personal. Dicha autonomia es necesaria para la consecucion del bien que es la
autorrealizaci6n. Nino sostiene que realizarse implica desarrollar las capacidades de
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los mdividuos, tales como la mtelectual, el placer, las expenencias estéficas y
espirituales o la actividad fisica.%*!

El valor de la realizacion esta calificado por la autonomia (la practica del
discurso racional busca resolver conflictos inter e intrapersonales) y ésta a su vez esta
calificada por la imparcialidad mnherente del discurso moral.

La autonomia es valiosa en la medida que beneficia a individuos, v dado que
éstos son independientes y separados. la autonomia no se valora
impersonalmente en forma agregativa. Esto quiere decir que no es
objetivamente valioso el aumento o el ejercicio de la autonomia de un
individuo que se hace a costa de que otros individuos tengan una menor
autonomia que el primero. Esto excluye el valor impersonal del desarrollo de
capacidades que implican dafios a terceros. 51 la autonomia no es
objetivamente valiosa si no se distribuye en una forma aceptable, tampoco lo
es la realizacion personal alcanzada a través de esa autonomia.®2

En este marco conceptual, el presupuesto de analisis del cual se parte es el
reconocimiento de las diferentes situaciones de desigualdad de base venficables en el
entramado social que, debido a las fuerzas estructuralmente dispares en tension, se
traduce en las posibles vulnerabilidades de las personas con capacidad para gestar. Y,
con ello, la posibilidad concreta de no realizacion del bien (autorrealizacion).

Este fenomeno mequitativo es lo que justifica la exigencia sine qua non de
verificar, en cada caso sometido a argumentacion (principalmente, a la autorizacion
judicial), la mmexistencia de wvicios en la voluntad o condicionantes de la persona
gestante (control ex ante de la condicion de validez).

Desde esta concepcion del bien e 1deal de excelencia se postula una posible guia
de abordaje para la resolucion del caso puesto a debate. Cualquier regulacion juridica
debera atender al contexto relacional y contener la suficiente prevencion de que las
mequidades contextuales no generen nuevas desigualdades, m expongan a la gestante
a riesgos fisicos o psicologicos no queridos, por muy atendibles que sean los derechos
humanos mvolucrados de los padres de intencion.

Se acepta que lo dicho pueda ser interpretado como una concepcion paternalista,
pero, como se dijo, se trata de un paternalismo juridico justificado. De mnguna manera

puede considerarse una actitud perfecciomista, pues tiene base en un bien que se

21 Nino, 1988, p. 370-375.
92 Nino, 1988, p. 375.
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sustenta en la autonomia personal y es alcanzado por consenso dialogico. Ningun
derecho humano de los padres de intencion (derecho a la vida privada y fanuhar, a la
patermdad/matermidad) puede ejercerse a costa de la intepridad psicofisica de la
gestante, sin reconocer en ésta una voluntad real de limitar su autonomia (la buena
voluntad o altnusmo). En consecuencia, en el supuesto de que se pruebe la situacion
de vulnerabilidad de las personas con capacidad de gestar derivada de su desigualdad
estructural, se debe presumir su voluntad viciada; por lo tanto, sm prueba en contrano
la practica no deberia autorizarse. De la misma manera que la voluntad viciada afecta
la autonomia, la vulnerabilidad (en cuya raiz se encuentra la desigualdad estructural)
es condicionante de la solidaridad.

La concepcion del bien requiere de un minimo de digmdad conmin (lo que nos
acerca al comunitarismo) basado en una igualdad sustancial compleja (1gualdad como
no somefimiento), que excede la mera igualacion de recursos al estilo liberal
tradicional, para el ejercicio efectivo de la libertad positiva. Pero, a la vez, no se
desentiende de las notas tipicas del valor originario de la modernidad liberal, ahora
reajustado por la influencia de los derechos sociales, econémicos y culturales >
Aunque, en materia bioética en general y en la GS en particular, se debe estar atento
al resultado concreto (1gualdad en los resultados), que deriva de su base relacional
(sujeto contextualizado o “situado” en la concepcion de Butler®#).

b) Autonomia relacional

Dentro de la reformulacion o remnterpretacion de los valores tradicionales, debe
prestarse atenci6n especial a la autonomia, pues la voluntad real de la gestante de fin
altruista es la que, en defimitiva, sellara la suerte de la justificacion del AGS. Ademas,
como se dijo, la autonomia es mherente a la justificacion del bien.

La capacidad de la persona para desarrollar su propio concepto de bien, de vida
buena, es propia de una concepcion liberal de lo que debe entenderse por autonomia.

3 Saba, 2016.

2 Butler, 2017, p. 43 v sig. Para esta autora, el sujeto (el “yo™) estd constituido discursivamente, no
existe un antes no histérico. .. 1a cuestion de las mujeres como sujeto del feminismo plantea la
posibilidad de que no haya un sujeto que exista «antesy» de la ley, esperando 1a representacion en v por
esta ley. Quizas el sujeto v la invocacion de un «antes» temporal sean creados por la ley como un
findamento ficticio de su propia afirmacion de legitimidad. 1a hipotesis prevaleciente de la integridad
ontologica del sujeto antes de 1a ley debe ser entendida como el vestigio contemporaneo de 1a hipotesis
del estado de naturaleza, esa fibula fundacionista que sienta las bases de las estructuras juridicas del
liberalismo clasico. La invocacion performativa de un «antes» no historico se convierte en 1a premisa
findacional que asegura una ontologia presocial de individuos que aceptan libremente ser gobemnados
v, con ello, forman 1a legitimidad del contrato social ™ (Butler, 2017, p. 45).
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Se ha visto que, en sentido kantiano, se refiere a la capacidad del agente de darse
a si musmo la ley moral. De autolegislarse. Y que a la autonomia se la identifica con la
libertad en tanto no deriva de algo superior (heteronomia), smo que se origina en la

propia voluntad del sujeto *%°

Aqui mngresa el concepto de libertad positiva definida por I Berlin:

El sentido «positivor de la palabra «libertad» se deriva del deseo por parte del
individuo de ser su propio amo. Quiero que mi vida y mis decisiones dependan
de mi mismo, y no de fuerzas exteniores, sean éstas del tipo que sean. Quiero
ser el instrumento de mis propios actos voluntarios v no de los de otros
hombres. Quiero ser un sujeto ¥ no un objeto; quiero persuadirme por razones,
por propositos conscientes mios v no por causas que me afecten, por asi
decirlo, desde fuera. Quiero ser alguien, no nadie; quiero actuar, decidir, no
que decidan por mi; dingirme a mi mismo ¥ no ser accionado por uma
naturaleza externa o por otros hombres como s1 fuera una cosa, un animal o
un esclavo incapaz de jugar mi papel como humano, esto es, concebir y
realizar fines v conductas propias. Esto es, por lo menos, parte de lo quiero
decir cuando afirmo que soy racional v que mi razon es lo que me distingue
como ser humano del resto del mundo. %%

A esta autosuficiencia, a esta hibertad positiva entendida como autonomia, se le
debe vincular también el concepto de no mterferencia por parte de terceros, es decir,
el concepto de libertad en sentido negativo, entendido con lo “intimo y privado™ **

Sigmiendo a I Berlin, se es libre en la medida en que mingtin hombre m mingin
grupo de hombres interfieren en la actividad individual ***

[...]sea cual sea el pnncipio con el que determinar el alcance de la no
interferencia, sea éste el de la ley natural. el de los derechos naturales, el
principio de utilidad, los pronunciamientos del imperative categonco, la
santidad del contrato social, o cualquier otro concepto usado por los hombres
para aclarar y justificar sus convicciones, libertad en este sentido significa estar
libre de: ausencia de interferencia mas alli de una frontera, vanable, pero
siempre reconocible[.. ]

Es importante destacar que las crificas a la vision liberal de la persona y de la
libertad, caracterizada como individualista, no han alcanzado a la autonomia. Como

25 Kant_ 2012.

826 Berlin, 2001, p. 60.

%27 Monereo Atienza, 2018, p. 23.
28 Berlin, 2001, p. 47

2 Berlin, 2001, P-4
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sefiala Monereo Atienza, “el principal problema no es la autonomia en si, sino la
mterpretacion excesivamente individuahsta de la nusma El inconveniente es la
imposicién de un tipo de individualismo: el posesivo y el propietario %%
Desde la posicion liberal individualista, una teoria de la justicia mira la conducta
y las normas que la regulan antes que los resultados. En térmunos anstotélicos, a este
liberalismo le interesa mas la justicia conmutativa que la distributiva. De manera que
la critica mas senia al liberalismo clasico se puede concentrar en la “excesiva
abstraccion™ de la persona (también en una vision simple de lo social) y en su
“descontextualizacion social”, cuando se trata de aplicar las reglas liberales. En suma,
cuando prescinde del concepto de libertad social, de la consideracion del individuo
como ser social y de la influencia del entorno que contribuye a la nocion de vida
buena %!
Una lectura comunitarista de la posicion liberal (tradicional) critica también
que el Estado y el derecho deban permanecer neutrales, esto es, que no indiquen m
mucho menos impongan ninguna concepcion determinada de lo que es el bien para el
mdividuo. Y se limite, en cambio, solo a defender la coexistencia de distintas
concepciones del bien.
Desde el punto de vista comumnitarista, la posibilidad de que los individuos
elijan una concepcion de bien de manera autonoma implica la necesana mnfluencia del

contexto social, que influye desde la nifiez **

%30 Y agrega la autora: “El individualismo afecto a la esfera personal, econémica v politica, ofreciendo
una vision abstracta del individuo y una vision simplificada de 1a Sociedad y el Estado cuyas bases se
encuentran en las teorias liberales contractualistas de Thomas Hobbes, John Locke o Inmanuel Eant™.
(Monereo Atienza 2018, p. 25).

%51 Monereo Atienza, 2018, p. 26.

931 “Para ser capaz de juzgar por si mismo, el individuo debe aprender de los demas sobre lo bueno en
general ¥ sobre lo bueno para €l mismo, ¥ los primeros de quienes se aprende suelen ser padres, tias,
cuidadores, etcétera. Ahora bien: para desarrollar sus facultades como razonador independiente v
florecer asi gqua miembro de su especie, cada individuo debe pasar de 1a aceptacion de esas primeras
ensefianzas a la elaboracion de sus propios juicios independientes respecto a bienes;”

[--]

“En gran parte de 1a filosofia moral el punto de partida supone va 1a existencia de razonadores practicos,
independientes y maduros cuyas relaciones sociales son del mundo adulto. Si se llega a hablar de ella,
la infancia es un tema al que se presta poca atencion v de manera circunstancial Pero los razonadores
practicos entran al nmndo adulio con relaciones, experiencias, actitudes y capacidades que traen consigo
desde la mfancia v 1a adolescencia, y que en una gran medida no pueden desestimar ni eliminar. Llegar
a ser un auténtico razonador practico independiente es un logro, pero siempre es un logro para el que
los demas también han contribuido de manera esencial ™

[--]

“En ningin momento del desamrollo, ni en el ejercicio del razonamiento practico independiente, se deja
de depender por completo de otras personas.™

(MacIntyre, 2001, p. 89 —primer parrafo transcripto— p. 99 v 100 —segundo parrafo— vy p. 116 —tercer
parrafo-).
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En cuanto a la neutralidad de la intervencion estatal, explica Silvina Alvarez,
el punto mas conflictivo de la libertad positiva (1dentificada con la autonomia) es la
capacidad de mtervencion del Estado para proteger o promover determinados fines o
valores. Tal ayuda estatal se puede interpretar de dos maneras. Por un lado, en sentido
débil, como ayuda para adquurir o desarrollar la autonomia en tanto capacidad (ayuda
al ser humano en su formacion como ser racional e independiente). Por el ofro, en
senfido fuerte, como promocion del ejercicio de la autonomia ya concebida de una
determinada manera en contextos especificos. S1 se atiende a este doble aspecto de la
libertad positiva, tal vez puedan ehminarse algunos de los nesgos que ella encierra, sin
que por ello se tenga que negar relevancia a la hibertad entendida como capacidad
efectiva de la persona para decidir y actuar. En palabras de I Berlin, para ser su propio
amo. %33

Por ello, para una vision comunitansta, la libertad en su faz negativa puede ser
valiosa en la medida que resulte ufil para la libertad en su faz positiva, en cualquiera
de los sentidos indicados (débil o fuerte).

Se puede decir entonces que la critica comunitarista acierta cuando parte de la
necesidad de reconocimiento de cierta concepcion de lo que es el bien. Como ya se
sefialo, para Nino, los criterios de universalidad y de aceptabilidad de principios bajo
condiciones de imparcialidad resultan insuficientes, en si mismos, para generar lineas
de accién, si no presuponen alguna concepcién de bien ***

Esta critica, la del enfoque de la autonomia como nocion tradicional hiberal
mdividualista por parte del comunitarismo permite, a su vez, pensar en una relacion
con ofros conceptos como la interdependencia o vulnerabilidad, que se valoran en un
contexto especifico. En consecuencia, el papel del Estado no es neutral. Empero, esto
no significa una rervindicacion del comumitarismo, entendido como una entidad o
como un bien colectivo que se debe privilegiar ante el derecho de los individuos #*°

Una vis16n mnteresante para analizar la autonomia en clave de relectura, que a
su vez reconozca puntos de contacto entre liberalismo y comunitarismo, es la teoria de
las capacidades *3¢ Esta teoria, que reconoce un punto de partida liberal, se enfoca en

la dependencia humana derivada de las relaciones de respeto y cuudado. Considera al

53 Alvarez, 1999, p. 83-84.

3 Nino, 1988, p. 372

35 Monereo Atienza, 2018, p. 30.
836 Sen_ 2010 v 2019
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sujeto situado en la histona y en el ambiente social, sin que ello implique aceptar algin
tipo de holismo o colectividad que disuelva a los individuos (lo que debe ser
rechazado). Las necesidades se interpretan sobre la base de las capacidades. No
obstante, el acento persiste sobre el punto de partida. Se trata de un enfoque que
confrasta a aquellos basados en la utilidad o en los recursos. “... en el enfoque de la
capacidad la ventaja individual se juzga segiin la capacidad de una persona para hacer
cosas que tenga razon para valorar ™37 La oportunidad real que tenga una persona se
Juzga en relacion con la hibertad. En palabras de Amartya Sen:

El foco aqui es la libertad que una persona realmente tiene para hacer esto o

aquello, las cosas que le resulta valioso ser o hacer. Obviamente, es muy
importante para nosotros ser capaces de lograr las cosas que mas valoramos.
Pero la 1dea de la libertad también respeta nuestro ser libre para determinar
qué deseamos, qué valoramos y en ultima instancia qué decidimos escoger. El
concepto de capacidad se vincula asi muy estrechamente al aspecto de
oportunidad de la libertad, wvisto desde la perspectiva de las oportumidades

wcomprehensivas» v no solo desde el enfoque de lo que sucede con la

weulminacidny #8

Dicho de otra manera, el sujeto es autonomo en consideracion a las capacidades
vistas en términos de partida, antes que sobre resultados. De alli que el acento deba
estar en las oportumdades del disefio de la vida propia, y no de un tipo de vida
determinado.**® Se trata de un enfoque general cuyo foco recae en la noticia sobre las
ventajas individuales, valoradas desde el punto de vista de la oportfumidad, y no de un
“disefio” especifico sobre la mejor organizacion de la sociedad. Ademas, se concentra
en la vida humana y no solo en aspectos separados de ella; le interesa la pluralidad de
aspectos que la componen y la concentracion a las “oportunidades reales™ de vivir,
antes que los medios. Asimismo, prescinde de lo que la persona termina realizando, es
decir, interesa lo que la persona es capaz de hacer, aproveche o no la oportunidad **

Ofra perspectiva de mterés es la teoria de la autonomia basada en el

reconocimiento reciproco (Honneth) **! A diferencia de la teoria de las capacidades,

37 Sen 2019, p. 261

%8 Sen_ 2019, p. 262

3% Monereo Atienza, 2018, p. 43-45.

940 Sen_ 2019, p. 262-265.

%41 “Fl concepto de "reconocimiento” —en alguna de sus versiones— ha desempefiado siempre un papel
esencial dentro de la filosofia practica. En 1a ética anfigua predomind la conviccion de que solo la
persona cuya conducta era motivo de aprecio social en 1a polis era capaz de llevar una vida buena La
filosofia moral escocesa consideraba que 1a desaprobacion o el reconocimiento piiblicos representan un
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donde lo intersubjetivo es mstrumental al desarrollo de las capacidades individuales
(influencia del ambiente al momento de tomar decisiones), la teoria del reconocimiento
reciproco no pone el foco en la interrelaci6n para elaborar el concepto de bien, smo
en el intercambio de argumentos sobre la concepcion de bien. La mteraccion de los
demas sujetos mfluye (y ennquece) la concepcion mdividual del agente y, en
consecuencia, actia sobre su autodeternunacion. De manera que la autonomia no se
visualiza como autosuficiencia, pero si como un acto libre y racional. La participacion
argumentativa del sujeto en la comumdad requiere de su actitud critica, reflexiva, y no
meramente superficial o conformusta, para evitar el nesgo de que, por ejemplo,
determinados valores (o creencias) arraigados en una sociedad terminen por influr en
sus decisiones. La autonomia asi considerada, conecta también con la justicia social
(s1 el reconocimuiento es de un colectivo al que pertenece el sujeto con una identidad
determinada). En suma: “La autoconfianza, el auto-respeto y la autoestima se
adquieren gracias a un proceso mtersubjetivo en el que el sujeto toma conciencia de si
mismo vy de los demas como seres iguales y dignos *%+?

De modo que, en cualquiera de las diferentes concepciones, cabe reparar en la
autonomia como valor justificativo de actuacion del agente. Su reformulacion en clave
actual implica inchur el factor intersubjetivo o relacional y las oportumdades reales
(capacidades) de la propia persona en la elaboracion de sus fines razonados.

¢) Laigualdad compleja
El concepto de 1gualdad entendida como no sometimiento es complejo, en tanto
se nuire de influencias del liberalismo y del commmitarismo. La digmdad humana con

mecanismo social que estinmila al individuo a obtener las virfudes deseables. Finalmente, con Kant, 1a
nocion de "respeto” se convierte en uno de los mas altos principios de toda moral, conteniendo incluso
el micleo del imperativo categorico de tratar a cada ser humano como un fin en si mismo. Sin embargo,
ninguno de los autores clisicos (con la notoria excepcion de Hegel, que al respecto fue un precursor
solitario) toma el principio del reconocimiento como fundamento de una ética. Pese a tener una cierta
importancia indirecta, este cuﬂcepm permanecic siempre en la sombra de oiras determinaciones,
consideradas mas relevantes ” (Hooneth, 1997, p. 236).

%42 Monereo Atienza, 2018, p. 47-50.

Mais adelante, 1a autora agrega: “ ._Axel Honneth defiende que el contexto establece un marco de
opclones valiosas, pero se cenira en el papel que los otros tienen en la manera de realizar las propias
opciones. Los ofros son relevantes ya que condicionan 1as propias decisiones y, ademas, ser reconocido
es una condicion psicologica de posibilidad para ser sujeto autonomo. Es decir, lo que hace que un
sujeto tenga «agenciay requiere previamente el que uno mismo sea capaz de sustentar una actind de
confianza, de aufo-respeto y autoestima hacia uno mismo que depende a la vez de las actitudes
sustentadas por los otros hacia nosotros. En definitiva, las relaciones de emocion y cuidado son
findamentales para la aufoconfianza. Las relaciones de respefo universal de la dignidad de fodo ser
humano apoyadas institucionalmente es lo que favorece el auio-respeto. Las relaciones de solidaridad
v valores compartidos es mna conmnidad es lo que permite 1a construccion de la aufeestima. La
autoconfianza, el auto-respeto v 1a autoestima es lo que sustenta la autonomia personal ™ (Monereo
Atienza, 2018, p. 53-54) (la cursiva es propia).
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base en la capacidad para la autonomia y el respeto del principio de la diferencia **
por un lado, y la contextualidad y relacionalidad, por el otro, sin que ello imphque
admitir nuevas construcciones de identidades colectivas, permuten una interseccion
entre ambas corrientes de pensamiento.

Por lo tanto, para avanzar con el objetivo que me he propuesto, resulta pertinente
revisar algunas de dichas posiciones, de las que se mtentara extraer elementos que
contribuyan a la interpretacion en clave actual de la nocion de 1gualdad.

Para Alexy, hablar de 1gualdad implica discriminar y realizar una comparacion
entre personas y sifuaciones personales en relacion con determinadas propiedades. Es
decir, siempre se habla de 1gualdad o de su opuesto —designaldad— en relacion con
determinadas propiedades ***

En la teoria de Rawls,*** el principio de igualdad de oportunidades combinado
con el principio de la diferencia es lo que permite concluir que la Justicia, se consigue
a partir de una 1gualacion en las oportumdades de los bienes primanos, los que
permutiran llegar al bienestar. Si bien esta teoria significo un avance hacia la 1gualdad
sustancial, de ella se critica que es formalista, en tanto los bienes primarios son bienes
de libertad. “No vale entender la 1gualdad material imicamente como igualdad de
oportumdades. Se precisa hacer un sepuimiento continuo de los mdividuos para
comprobar que realmente transforman esos bienes en capacidades, y ayudarles para
que lo hagan con el fin de que todos puedan alcanzar sus metas y una vida digna. ™%
Ademas, se trata de una tesis procedimentalista, cuyo sentido esta orientado a pensar
la justicia en términos de procedimiento —en si mismo—, y no en sus resultados.

En su Teoria de la Justicia,”*’ Rawls establece una serie de principios de
jJusticia razonables y aceptables por todos, donde se valora la libertad por sobre
cualquier otra considerac16n. Pero sin tomar nota de que esa libertad se traduzca en un

%43 0 el enfoque como dominacion destinado a deconstruir esa diferencia (Mackinnon, 2014, p. 77).

#% “La ignaldad. al igual que la desigualdad, de individuos y situaciones personales es siempre igualdad
v desigualdad con respecto a determinadas propiedades. Juicios de igualdad, que constatan 1a igualdad
con respecto a deferminadas propiedades, son juicios sobre relaciones triadicas: a es igual a b con
respecto a l1a propiedad P (propiedades P1, P2, Pn). Este tipo de juicios son juicios sobre igualdad
parcial, es decir, una ignaldad factica referida solo a algunas v no a todas las propiedades del par de
comparacion. Son verdaderos si tanto @ como b poseen la propiedad P (las propiedades P1, P2, Pn).
Lo mismo vale para los juicios de desigualdad. Los juicios sobre igualdad factica parcial no dicen
todavia nada acerca de si esta ordenado un fratamiento igual o uno desigual La ignaldad factica parcial
es conciliable con un tratamiento desigual y 1a desigualdad factica parcial, con un tratamiento 1gual ™
(Alexy, 1993 p. 387).

945 Rawls, 2012

%6 Monereo Atienza, 2018, p. 66.

947 Rawls, 2012, p. 59 y sig.
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grado o calidad de vida digna. De esta manera, la teoria toleraria que las necesidades
basicas queden eventualmente mnsatisfechas, siempre que ello no le cause mayor
perjuicio al agente y beneficie de algiin modo a los mas desventajados (aunque esa
distribucién tampoco fuese la mas beneficiosa para éstos) *#

Dworkin sefiala una diferencia entre tratar a las personas de manera equutativa,
con respecto a un determinado bien o recurso, y tratarlas como 1guales. En tal sentido,
considera dos nociones de igualdad dentro de la justicia distnbutiva: la igualdad
bienestar (trata a las personas como iguales cuando distribuye o transfiere recursos
entre ellas hasta que ninguna transferencia adicional consiga que su bienestar sea mas
equitativo) e igualdad de recursos (la transferencia es hasta que ninguna transferencia
adicional haga que sus recursos totales transferidos sean mas equitativos).** En cuanto
a los recursos, Dworkin diferencia entre los personales y los impersonales. Entre los
primeros estan la salud, destrezas fisicas y mentales y otros talentos y capacidades que
puede poner a disposicion de su vida. Entre los segundos, las propiedades, las materias
primas y los derechos legales. Los recursos personales son intransferibles; se nace con
talento o no, con fuerza o sin ella, con buena o mala salud, no siendo posible cambiar
tales condiciones. Los recursos impersonales se pueden repartir **° La igualdad, para
este autor, procura compensar las desigualdades personales de la manera mas eficiente
posible. Para ello separa la 1gualdad de bienestar (el bienestar depende de gustos o
circunstancias subjetivas) de la de recursos, siendo esta tiltima la que debe 1gualarse
(una persona con limitaciones, minusvalia, falta de talento). El afan de determinar qué
tipo de diferencias no son aceptables porque causan discriminaciones importa, en
definitiva, fijar qué significa vivir bien o con dignidad **!

Amartya Sen también se diferencia de Rawls (aun en nota hiberal) en su teoria
de las capacidades. Sostiene que no es suficiente tener oportumdades para el bienestar
(los bienes primarios para Rawls). Antes que oportumdades es importante poseer
capacidades para funcionar. Las capacidades son vistas como libertad para la
bisqueda del contemido del bienestar. Existen muchos factores, entre ellos, 1a edad, el
contexto social y cultural, el factor economico, que inciden en el aumento o
disminucion de las capacidades. Asi, por ejemplo, la riqueza no es algo que

48 Monereo Atienza, 2018, p. 67.
%% Dworkin, 2003, p. 21 y sig.
#3 Dworkin, 1993, p. 182 y sig.
31 Camps, 1997.
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corresponda valorar en si misma, m es un indicador de la clase de vidas que se pueda
vivir. “Una persona con una severa discapacidad no puede ser considerada mas
aventajada solo porque tiene mas ingreso o riqueza que su vecino fuerte y sano "?
Como ya se anticipo en el apartado anterior, el enfoque de las capacidades se concentra
en las “vidas humanas™ —y no solo en los recursos en sentido posesivo—,>- esto es, en
que las personas puedan decidir realizar todas las cosas que valora (la libertad real).

De alli que Martha Nussbaum propusiera “una lista de funcionamientos y
capacidades comunes a todos los seres humanos mdependientemente de la cultura en
la que se inserten, ofreciendo de este modo un concepto universal de ser humano, sin
menospreciar el contexto social "?>* Integran ese listado la vida, la salud fisica, la
integridad fisica, los sentidos, imaginacion y pensanuentos, las emociones, la razon
practica, el control del propio entorno, entre otras.*>

De nuevo, Sen msiste que la posicion de Rawls, que reduce la justicia al reparto
equitativo de los bienes basicos, es insuficiente. Entiende que no basta hablar de bienes
basicos; la relacion entre éstos y el bienestar puede vanar debido a las diferencias
personales. El bienestar depende de la capacidad de usar tales bienes o elegirlos. En
senfido analogo a esta interpretacion se expresa Camps: “No basta tener
«oportunidades de bienestar», que es lo que ofrecen los bienes basicos de Rawls. No
bastan las oportumdades de funcionamento en un sentido o en otro: hay que tener
capacidad de funcionar. Los bienes, los recursos, los ingresos ayudan, pero son
insuficientes si faltan las capacidades ™6

No obstante, aun en este registro de Sen, Nussbaum defiende su propuesta
(listado de funcionamientos y capacidades minimo) como un complemento a la teoria
de Rawls.

[Amartya]Sen centra el enfoque en una evaluacion comparativa de la calidad
de vida, aunque también le interesan las cuestiones de justicia social. Yo lo he

usado, en cambio, como base filosdfica para una teoria de los derechos basicos

51 Sen 2019, p. 283

£33 “En la exaltada posicion que Rawls concede a la métrica de los bienes primarios, hay cierta
propension a restar importancia al hecho de que personas diferentes, por sus caracteristicas propias o
por 1a influencia del ambiente fisico vy social, o por 1a privacion relativa (cuando las ventajas absolutas
de una persona dependen de su posicion relativa en comparacion con otras), pueden tener muy variadas
oportunidades para convertir recursos generales (como el ingreso y 1a riqueza) en capacidades: lo que
pueden hacer realmente o no.” (Sen, 2019, p. 201).

3 Monereo Atienza, 2018, p. 71.

%33 Nussbaum, 2007, p. 88 v 89.

936 Camps, 1997.
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de los seres humanos que deben ser respetados v aplicados por los gobiemos
de todos los paises, como requisito mimimo del respeto por la digmidad
humana. En Las mujeres y el desarrollo humane v otros textos sostuve que la
mejor forma de plantear la 1dea de un minimo social basico es un enfoque
basado en las capacidades humanas, es decir, en aquello que las personas son
efectivamente capaces de hacer y ser, segin una idea intuitiva de lo que es una
857

vida acorde con la dignidad del ser humano.
Lo que hace esta autora es formular unos mimmos de contemido esencialistas

(incluye un umbral para la capacidad por debajo del cual no se puede funcionar de
modo auténticamente humano), aunque aclara que el concepto naturaleza humana lo
utiliza con un criterio evaluativo.®>® en el afin de dar sustancia a la idea abstracta de
digmdad humana. Se trata, en suma, de una idea de bien que no prescinde de la realidad
historica, pero parte del reconocimiento de experiencias compartidas con base en cierto

%7 Y a renglon seguido agrega: “Las capacidades se presentan asi como la fuente de los principios
polificos para una sociedad liberal y pluralista; su contexto es un fipo de liberalismo politico que los
convierte en fines especificamente politicos y los formula de un modo que evita toda findamentacion
metafisica especifica. Asi presentadas v defendidas argumentativamente, las capacidades pueden dar
lugar en mi opinidn a un consenso entrecruzado entre personas que de otro modo tendrian unas
concepciones comprehensivas del bien nmy distintas ™ (Nussbaum, 2007, p. 83).

638 ; Por qué especifica el enfoque una Gnica lista de capacidades y un tinico umbral? Es preciso abordar
ahora esta cuestion, pues es evidentemente crucial para tratar el asunto de 1as capacidades en el caso de
las personas con deficiencias mentales. Fl enfoque de 1as capacidades parte de una concepcion politica
del ser humano y de la idea de una vida acorde con la dignidad del ser humano. Parte, pues, de una
concepcion de 1a especie v de las actividades caracteristicas de la especie. Pero debemos ir con mucho
cuidado al decir para que vamos a usar la idea de 1a naturaleza humana, pues el pensamiento ético y
polifico ha producido otros enfoques que usan la idea de 1a naturaleza lnimana de modo mury distinto.
Antes que nada, debo decir que en mi teoria 1a idea de la naturaleza humana es pura y explicitamente
evaluativa, v en particular éficamente evaluativa: entre los muchos aspectos que definen una forma de
vida caracteristicamente humana seleccionamos algunos que parecen tan normafivamente
findamentales que una vida que carezca de toda posibilidad de ejercitar alguno de ellos, en cualquier
nivel, no es una vida plenamente humana, una vida acorde con 1a dignidad humana, por mas que ofros
estén presentes. Si la imposibilidad afecta a un mimero suficiente de estos aspectos (como en el caso de
una persona en un estado vegetativo permanente), podemos concluir que esta vida ya no es una vida
lmmana en absoluto. Una vez identificado este umbral (extremo), buscaremos un umbral mas elevado,
el nivel por encima del cual no solo es posible una vida humana_ sino una buena vida. En otras palabras,
ciertas condiciones de un ser, por ejemplo, un estado vegetativo permanente de (lo que antes era) un ser
lmmano, nos hace decir que va no es una vida humana, en ningiin sentido de 1a palabra, dado que toda
posibilidad de pensamiento, percepcion y relacion ha quedado irrevocablemente anulada. (Obsérvese
que no decimos lo mismo cuando solo quedan anuladas una o varias de las modalidades de percepeion;
solo lo decimos si todo un grupe de capacidades humanas basicas queda irevocable y enteramente
amilado. Existe, pues, una estrecha relacion entre este umbral v la definicion médica de la muerte. Y
tampoco decimos lo mismo si alguna de las capacidades, tomada al azar, queda anulada: tendria que ser
todo un grupo de capacidades y lo bastante relevantes como para suponer la nmerte de cualquier cosa
que se parezca a una forma de vida caracteristicamente humana Dos ejemplos serian la persona que se
encuenira en un estado vegetativo permanente y el nifio anencefilico). Luego buscamos, de forma
aproximada e infuitiva, un punto mas elevado a partir del cual se abre para el ser humano 1a posibilidad
de una buena vida, dedicando especial atencion a las condiciones sociales de esa vida. También habra
condiciones naturales, aungue a medida que la biologia cambia 1as posibilidades médicas debemos tener
presente que algunas contingencias que antes pertenecian al reino del azar o de 1a naturaleza pueden
pertenecer ahora al reino social al reino de 1a justicia ™ (Nusbaum, 2007, p. 185-186).
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intuicionismo *** Lo considera como una especie de ofrecimiento para el dialogo entre
diferentes comumdades con visiones distintas (parciales) del bien.

Monereo Atienza resalta que la ventaja de la teoria de las capacidades radica
en evitar el relativismo cultural, contiene una direccion no mstrumental o
procedimentalista de la justicia, y atiende al resultado (a la consecuencia). A su vez,
se trata de una idea que requiere de la aceptabilidad y del acuerdo (por buenas razones).
En suma, las capacidades serian para Amartya Sen un espacio de evaluacion de la
igualdad, mientras que para Martha Nussbaum son principios politicos basicos en
forma de garantias constitucionales cuya nota es la exagibilidad. Se trata, pues, de una
teoria dirigida al resultado 7%

Ahora bien, en el afan de inclur aportes de 1a vision comumitarista, tales como
la admusi6n del reconocimuento de las diferencias antes que pensar en una sola forma
de consenso racional sobre la justicia, se debe estar atento al riesgo de no asumur algin
tipo de identidad moral comunitaria, o de rervindicacion de ésta por sobre los derechos
individuales.

Es posible que en este registro se encuentre la teoria de la 1gualdad compleja
de Michael Walzer *%! siempre dentro de un concepto de justicia distributiva (se trata
de una concepcion comunitarista), que no se reduce a un principio de 1gualdad unitario
smo plural. Para este autor, debe reconocerse una pluralidad de principios de justicia,
y ese pluralismo es la base de la 1gualdad.

La justicia es una construccién humana, v es dudoso que pueda ser realizada
de una sola manera. En cualquier caso, he de empezar dudando, y mas que
dudando, de esta hipotesis filosofica estandar. Las preguntas que plantea la
teoria de la justicia distributiva consienten una gama de respuestas, v dentro
de esa gama hay espacio para la diversidad cultural y la opcién politica. No es
solo cosa de aplicar un principio singular determinado o un conjunto de
principios en momentos historicos distintos. Nadie negaria que hay una gama

% “También argumentaré, de muevo confiando en la idea intuitiva de la dignidad humana, que las
capacidades en cuestion deberian atribuirse a todas y cada una de las personas, para tratarlas asi como
fines v no como medias para los fines de otros. (Este aspecto del enfoque tiene una aplicacion evidente
al terreno de la igualdad sexual pues las mmjeres han sido fratadas demasiadas weces como
colaboradoras para los fines de otros mas que como fines por derecho propio.) Por Ultimo, mi enfoque
iniroduce 1a idea de un umbral para cada capacidad, por debajo del cual se considera que los ciudadanos
no pueden funcionar de un modo auténticamente hnmano; 1a meta social deberia entenderse en el sentido
de lograr que los ciudadanos se sitien por encima de este umbral de capacidad (Esa no seria la unica
meta social importante: en esta medida, solo pretendo ofrecer una version parcial y minima de 1a justicia
social)” (MNussbaum, 2007, p. 83).

80 Monereo Atienza, 2018, p. 72.

961 Walzer, 1997, y Walzer, 2015.
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de aplicaciones morales permusibles. Yo pretendo afiadir algo mas que esto:
que los principios de la justicia son en si mismo plurales en su forma; que
bienes sociales distintos deberian ser distribuidos por razones distintas en
arreglo a diferentes procedimientos v por distintos agentes; v que todas estas
diferencias derivan de la comprensién de los bienes sociales mismos, lo cual
es producto inevitable del particularismo histérico y cultural *#

La 1dea de diferentes esferas de justicia, de bienes sociales, procedimientos e
mdividuos distintos es por demas grafica. Algunos ganaran mas dinero, otros
obtendran mayor reconocimiento laboral, o una posicion politica mas ventajosa. No
hay posibilidad de trazar una tnica linea divisoria que separe a los individuos y a la
igualdad de la desigualdad, lo que para Walzer seria el problema de las teorias
liberales. En su idea, algunas esferas tendran como criterio de distribucion la necesidad
y otras el mercado. El 1deal, en todo caso, es que no se produzca la asimilacion entre
las esferas, pues cada bien contenido en ellas tiene un significado social distinto, del
que se deriva un principio de distribucién especifico *®

La 1gualdad compleja, para Walzer, se consigue s1 se erradica la “domunacion™.
Y ello se logra s1 los “bienes sociales™ son distribuidos por razones diferentes e
mternas. La justicia es vista como arte de la diferenciacion, siendo la 1gualdad el
resultado de ese arte *** Parte de la nocion que la sociedad humana es una comunidad
distnbutiva, esto es, que las personas nos asociamos para compartir, dividir e
mtercambiar dichos bienes sociales. El presupuesto de partida es la nocion de
pluralismo, tanto de los bienes como de los criterios o sistemas distributivos *%°

Se puede sostener que el discurso de Walzer adopta un enfoque comumnitarista
dentro del liberalismo. No percibe a las cornentes normativas como excluyentes, sino
complementarias. Su enfoque, que podria denominarse universalismo contextual,
postula: (1) que no existe un Umico principio general de justicia, m tampoco una
posibilidad practica de fundamentar racionalmente este principio inico, prescindiendo
de la realidad social e lustoniea; (11) que no existe un tnico marco (sefting) donde pueda
realizarse la vida buena (good life). Se advierte en esta segunda caracteristica del
modelo, su correspondencia a una concepcion tradicional de vida buena. Para el autor,

no existe una relacion univoca enfre vida buena y un contexto especifico, sino que

9 Walzer, 1997 y 2015, p. 19,
#6 Monereo Atienza, 2018, p. 81
88 Walzer, 2015, p-13.

95 Walzer, 2015, p. 17y 18.
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dicha vida buena puede desarrollarse en contextos plurales. Lo determinante, entonces,
es el tipo de relacion que las personas mantienen entre si. De ello se deduce que su
posicion no es relativista; lo que si hace es relativizar el umversalismo imperante en
las teorias de justicia estandares (tanto liberales como comumtaristas), con lo que logra
defender un marco pluralista para analizar la practica y la teoria liberal. Es un
contextualismo que no busca la separacion con la tradicion liberal; antes bien recoge
uno de sus signos distintivos mas preciados que es el pluralismo. Ademas de esta
caracteristica sefialada, el universalismo contextual, la teoria de Walzer percibe al
liberalismo como una teoria de relaciones (a theory of relationships), centrada en la
voluntariedad, entendida con un sentido de salida (exiz), como retiro. Ello sigmfica
imponer un limite practico de corte mdividualista, que engendra disociacionismo e
indiferencia. Para superarlo propone corregir el consecuencialismo que separa esferas
y personas y centrarse en los bienes antes que en las personas (que actilan como
mediadores entre las personas) %

Interesa destacar una interpretacion que se hace de esta teoria de la igualdad
compleja: aquella que informa el mterés por evitar la asimilacion entre las distintas
esferas de la justicia. Asi, el dinero, por ejemplo, en tanto bien inserto en una de esas
esferas, no debe predonunar sobre los otros bienes de las otras esferas. Los bienes, en
una sociedad donde existiese una igualdad compleja, serian diversos y distnbmdos
autonomamente (mas bien armonicamente), mientras que las desigualdades, por su
parte, se darian en vanas esferas, pero no respecto a un tinico factor comparativo. En
defimtiva, propone “la desmercantilizacion de bienes, como los propios seres
humanos, el poder y la influencia politica, la emocion y la anustad, los derechos
mdividuales y civiles y también sociales (muchos bienes pueden ser al menos
parcialmente aislados del mercado en unos minimos), etc. "¢’

En palabras del propio Walzer:

[...]la 1gualdad compleja significa que mingin cindadano ubicado en una
esfera o en relacion con un bien social determinado puede ser coartado por
ubicarse en otra esfera, con respecto a un bien distinto. De esta manera, el
ciudadano X puede ser escogido por encima del ciudadano Y para un cargo
politico, v asi los dos seran desiguales en la esfera politica. Pero no lo seran

de modo general mientras el cargo de X no le confiera ventajas sobre Y en

966 Zapata Barrero, 2009, p. 234-235.
67 Monereo Atienza, 2018, p. 82.
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cualquiera otra esfera —cuidado médico superior, acceso a mejores escuelas
para sus hijjos, oportumidades empresanales v asi por lo demds— Siempre y
cuando el cargo no sea un bien dominante, los titulares del cargo estaran en

relacion de igualdad. o al menos podran estarlo, con respecto a los hombres y
968

mujeres que gobiernan.

Es posible que el problema de esta teoria radique en la identificacion de los
bienes sociales y sus criterios de distribucion. Sin perjuicio de ello, contiene un aporte
significativo al acentuar la plurahidad y el respeto por las diferencias, con
rervindicacion de la autonomia, sin que ello mmplique incompatibilidad con la
deteccion de mimimos sustanciales o materiales communes. No confundir esferas sirve,
asimismo, para confrarrestar las posiciones hegemonicas anglosajonas de defensa
urestricta de la autonomia (y la consecuente mercantilizacion del cuerpo humano),
prescindiendo de los resultados.

Con este repaso conceptual he pretendido demostrar que es posible obtener y
conjugar los aportes de diversas teorias provenientes de posiciones hiberales y
comumitaristas, las que, en todo caso, demuestran o reafirman la complejidad que
presenta la 1gualdad.

De lo expuesto se rescata la importancia de defender la 1gualdad en resultados
de mimmos comunes, vinculados tanto a la satisfaccion de necesidades cuanto al
desarrollo de las distintas capacidades de las personas. Es un postulado politico que
mterpela a los poderes piblicos a garantizar un mimmo de digmdad. La nocion de
digmdad asi expresada implica la desmercantilizacion de algunos bienes sociales, los
que deben estar fuera de la logica del mercado (se acepte o no la tesis de Walzer, se lo
puede graficar como pertenecientes a otras esferas) y garantizados mediante los
derechos sociales y culturales *®

d) La solidaridad ante el reconocimiento de la vulnerabilidad humana.

Lo dicho en el apartado anterior respecto a la aceptacion de distintas esferas de
1gualdad que recepten distintos bienes, se puede aplicar de alguna manera al concepto
de solidaridad. Este admite una lectura como principio ético y como principio politico-
juridico. Su finalidad es mongerar el individualismo posesivo y el egoismo propio de

968 Walzer, 2015, p. 33. En la misma pagina, el autor expone la formula de la siguiente manera: “Ninguin
bien social X ha de ser distribuido entre hombres y mujeres que posean algun ofro bien ¥ simplemente
porgue poseen Y sin tomar en cuenta el significado de X Claramente se refiere a Y como bien
predominante.

6% Monereo Atienza, 2018, p. 106-107.

348



una vision liberal ortodoxa o conservadora, los que encuentran en la sociedad actual,
mnserta en la modermdad macabada, un marcado ambito de expansion.

En las relaciones intersubjetivas, tanto el liberalismo 1gualitario (no ortodoxo)
como el comumitarismo, recogen la nocion de cooperacion social. En el primero, la
Justificacion se encuentra en que dicha cooperacion social se traducira en un beneficio
mufuo para los integrantes de una sociedad. Para el comunitarismo, de lo que se trata
es de recuperar el nosofros, como un unico medio para alcanzar un bien comin.

Debe advertirse que, s1 se parte de un concepto de comumdad formado por
mndividuos, que establecen relaciones entre si, que se reconocen, que persiguen
diferentes 1deales de vida buena sobre la base de la autonomia personal, el nosofros no
implica la disolucion de la individualidad en un todo, ni una tinica 1dea de lo que es el
bien.

Como principio ético, no se admite la insinuacion de un grupo homogéneo que
tenga la misma 1dea de bien total. La pluralidad y la diferencia es estructural a una
comunidad moral democratica y plural, sustentada en el consenso racional. Empero,
ello no implica, como se vio, que no se pueda pensar en minimos comunes. En
ocasiones, la persona humana actia movilizada por razones diferentes a su propio
mterés, por ejemplo, por benevolencia, por compasion o emocion con otro u otros. De
alli que se precise de algunos minimos que garanticen los derechos y la digmdad
humana; limites, fronteras o mimmos compartidos dentro de los cuales se deben
articular las politicas. De lo expuesto, surge también que estos mimmos deben verse
como un principio orientador de la cultura politica y juridica, en tanto implica el
respeto por el reconocimiento de necesidades comunes y de la diferencia entre los
distintos individuos. De modo que lo que une a los miembros de una sociedad son los
vinculos relacionales, la reciprocidad y la sociabilidad. Y ello genera obligaciones. Lo
expuesto, como sostiene Monereo Atienza, explica que identidad y responsabilidad
sean nociones claves *’°

En cuanto a la identidad, dado que se defiende un concepto de sujeto universal,
(aunque compatible con el reconocimiento de diferencias individuales), no
corresponde aludir a nociones cerradas tales como, raza, onentacion sexual, cultura,
sexo, en el sentido de otorgarle esencias diferentes. La noci6n 1dentitaria, en todo caso,
se justifica para la adopcion de politicas pliblicas de accion positiva, en la busqueda

¥7 Monereo Atienza, 2018, p. 90-91.
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de la equiparaci6n real de personas discriminadas por pertenecer a tales colectivos. Es
decir, no se trata de esencialismo; la pertenencia a un determinado grupo se utiliza de
manera meramente evaluativa, solo como una herranmienta para detectar
vulnerabilidades y lograr beneficios en materia de politicas positivas y de consagracion
de derechos que tiendan a superar la desigualdad estructural *"!

El foco esta puesto, se insiste, en la deteccion de patrones de vulnerabilidad de
las personas que pertenecen a dichos grupos. Por tanto, la responsabilidad de cada
mdividuo en el accionar social incluye atender a esta noci6n de vulnerabilidad.

No se trata, entonces, de oponer vulnerabilidad a autonomia. La responsabilidad
colectiva tiene que generar los mstrumentos necesarios para eliminar las causas de
vulnerabilidad, es decir, para favorecer el desarrollo de la autonomia, de las
capacidades para la autonomia. Y con nuras a ese objetivo, segin creo, es apropiado
mcluir alpuna concepcion que garantice resultados mimmos de dignidad. De esta
manera, el circulo esta compuesto por la libertad y la solidanidad, la autonomia y la
vulnerabilidad, lo que permute advertir una contimudad entre los valores, que
confluyen en una nocién de dignidad humana *” en un contenido concreto de dignidad
humana.

Se afirma que la vulnerabilidad es debilidad, pero, sobre todo, derecho de
proteccion y seguridad. De manera que el reconocimiento de la posible vulnerabihidad
de la gestante en la GS implica que no estamos ante un sujeto al uso liberal ortodoxo,
esto es, autosuficiente e independiente. De lo que se deriva “la responsabilidad del
Estado y los particulares frente a los demas. El Estado tiene el deber de intervenir ante
las situaciones de especial vulnerabilidad ™™

Es en este contexto, segun pienso, donde se deberia legislar.

De modo que con estos argumentos pretendo superar la contraposicion entre los
valores de libertad e 1gualdad. Entiendo que no existe una tension entre ellos porque
responden a estructuras diferentes (aunque complementanas). La libertad es un valor

7 Taylor vincula identidad y reconocimiento en estos términos: “En los tiempos premodemos la gente
no hablaba de “identidad™ ni de “reconocimiento™ no porque las personas carecieran de identidad —o
de lo que asi llamamos—, o porque ésta no dependiera del reconocimiento, sino porque estas nociones,
entonces, eran demasiado ficiles de comprender para explayarse sobre ellas tematicamente ™ [...] “Es
asi como el discurso del reconocimiento se ha voelto familiar para nosotros en dos niveles: primero, en
la esfera intima, donde comprendemos que 1a formacion de la identidad y del yo tiene lugar en un
diilogo sostenido v en pugna con los otros sigmificantes; v luego, en 1a esfera publica, donde 1a politica
del reconocimiento igualitario ha llegado a desempefiar un papel cada vez mayor.” (Taylor, 2009, p. 66
v 69).

¥ Monereo Atienza, 2018, p. 94-95.

5 Monereo Atienza, 2018, p. 100.
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sustantivo que no depende de la distribucion entre los agentes. La 1gualdad, en cambio,
es un valor adjetivo que se refiere a la distribucion de algin otro valor. La 1gualdad es
valiosa en relacién con alguna situacién o propiedad en si misma valiosa *™

Tal como se presenta, la propuesta no parece contradecir las posiciones tedricas
feministas mas elaboradas de la tercera ola, como la de Nancy Fraser.’” Para esta
autora, su concepcion de justicia en esta era postsocialista requiere atender a dos
dimensiones o paradigmas analiticos: redistribucion y reconocimiento, que buscan dar
solucion a sifuaciones de injusticia econdomica y de injusticia cultural, respectivamente.
La distincion es analitica, pues, en la practica, ambas mjusticias pueden presentarse
entremezcladas. La injusticia socio-economica esta arraigada en la estructura
economico-politica de la sociedad. Son ejemplos de ella la “explotacion” (el fruto del
trabajo es apropiado por otra persona); la “desigualdad econémica™ (la condena a
malos trabajos, mal pagos o el desempleo); y la “privacion™ (de un nivel de wida
material adecuado). La injusticia cultural o simbdlica se arraiga en los modelos
sociales de representacion, interpretacion y commmicacion. Sus ejemplos son la
“domunacion cultural” (la sujecion a estandares de interpretacion y comunicacion,
asociados a una cultura ajena, extrafia u hostil a la propia); la “falta de reconocimiento™
(la mvisibilidad derivada de aquellas practicas de representacion, comunicacion e
mterpretacion); y la “falta de respeto” (difamacion o desprecio por medio de
estereotipos en las mteracciones cotidianas). Las cuestiones de clases explotadas, por
un lado, y de sexualidades despreciadas, por el otro, estan mas cerca de los extremos,
esto es, de la injusticia socio-economica y de la mjusticia cultural y simbdlica,
respectivamente. El tema se complejiza en aquellas problematicas que se alejan de los
extremos, donde se mezclan y se asume la necesidad de pensar tanto en la distribucion
como en el reconocinuento. De alli que Fraser las denomine comunidades bivalentes.

El género (junto a la “raza™) es un ejemplo tipico de dichas comunidades *

¥ “Esto sugiere la posibilidad de combinacién de ambos valores: la justicia consiste en una distribucion
igualitaria de la libertad bajo el critenio de que las diferencias de autonomia pueden estar justificadas si
la mayor autonomia de algunos sirve para incrementar la de los menos autonomos y se procura no
producir efectos negativos en 1a de estos tltimos o, en su caso, compensar, los dafios causados. Tal
reformmlacion del principio de diferencia supone 1a necesidad de deberes positivos por parte del Estado
para promover la autonomia de los menos autonomos y, también, el reconocimiento de necesidades
basicas v capacidades —alimentacion, salud, vivienda, educacion, etc — compatibles con 1a autonomia
personal en la medida en que se identifican como estado de cosas que son prerrequisitos para la
materializacion de planes de vida libremente elegidos. Solo es posible realizar la aufonomia de gfercicio
51 previamente se han puesto 1as condiciones para 1a aufonomia de formacion™ (Vazquez, 2009, p. 200).
73 Fraser, 1995; Fraser, 2008 y Fraser, 2015.

78 Fraser, 2015, p. 192 y sig. También ver: Fraser, 1995
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La propuesta que aqui se presenta respeta esta teorizacion de la filosofia critica
fermmsta. El contemido de la dignidad humana de la persona gestante en la GS debe
tener en cuenta ambas perspectivas. Por un lado, la exposicion a distintas
vulnerabilidades de tipo socio-econdémica, que se msertan en la nocion de justicia
distnbutiva (el punto de partida liberal igualitario debe venficar la efectiva
equiparacion de posibilidades, recursos o capacidades mimmas —para la autonomia—
de la persona gestante). Por el otro, no resulta indiferente la preocupacion por el
reconocimiento, también efectivo y concreto, del debido respeto, y de la ausencia de
criterios despectivos o de desprecio propios de una cultura de “imperialismo cultural™
y “jerarquia de estatus” *"’ La representacion (en términos feministas) de la gestacién
se asemeja a la consideracion de un trabajo “reproductivo”, de quien tiene capacidad
para gestar. Es por ello por lo que resultaba acertado el requsito del articulo 562
proyectado, que excluia la autorizacion a la gestante que se sometia a proceso mas de
dos veces.

Asi expuesta, no parece necesario asumir una posicion marxista, postmodema y
deconstructivista, para advertir el nesgo que entrafiaria la aceptacion de un tipo de
razonamiento de base “autonomista” extremo. El llamado a la libertad sin control o a
la desregulaci6n, sin establecer condiciones segin las diferentes modalidades de la GS,
termuna por ser funcional a esta forma de dominaci6n cultural, propia de una sociedad
globalizada, mercantilista y regida por criterios economicistas. Esta critica de la
filosofia politica se relaciona inftmamente con las nociones de la ética ya analizadas,
que una adecuada legislacion, no deberia desconocer.

De manera que volver a los valores fundantes de los derechos humanos, libertad,
1gualdad y solidaridad, mediante una relectura contemporanea, parece ser la apropiada

Para Fraser, las commumidades «bivalentesy, “Como commmnidades se diferencian en virtud fanfo de la
estructura economico-politica como de la estructura de valoracion cultural de la sociedad. Por
consigniente, cuando son marginadas pueden sufrir injusticias que se remiten simultineamente tanto a
la economia politica como a la cultura. En resumen, las communidades bivalentes pueden ser victimas
tanto de una distribucion sociceconémica desventajosa como de un reconocimiento cultural inadecuado,
de forma que ninguna de estas injusticias es una consecuencia directa de la otra, sino que ambas son
findamentales v equivalentes en cuanto a sus causas. En este caso, ni 1as soluciones redistributivas por
si mismas, ni las soluciones de reconocimiento por separado serin suficientes: las commmnidades
bivalentes precisan de ambas. Tanto el género como la «razay constituyen commmidades bivalentes
paradigmaticas. Aunque cada una de ellas tiene peculiaridades propias, ambas abarcan dimensiones
economico-politicas y dimensiones de valoracion cultural. Género y «razay implican, por consiguiente,
tanto redistribucion como reconocimiento.” (Fraser, 1995, p. 12-13). En sentido similar, Fraser, 20135,
p. 193

77 Fraser, 2015, p. 194.
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para el intérprete juridico que deba fundamentar la dotacion del contemido de la
digmdad humana de la gestante en la GS.

Su voluntad real se analiza en el marco de la autonomia a fin de venificar que la
misma sea genuna. La sohdandad y el reconocimuento de situaciones de
vulnerabilidad contextuales se mtroduce en el valor 1igualdad como no sometimiento,
entendida como concepto complejo. La representacion e interpretacion de la gestacion
debe hacerse no como un trabajo o destino “reproductivo™, y por lo tanto como un bien
de valor mtercambiable por dinero (que pertenece a otra esfera), sino como una
decision asumida con plena libertad. Solo asi se lograra una relacion mterpersonal
equitativa entre los padres de intencion y la gestante.

En un registro clasico, se puede sostener que esta ipualacion o mivelacion
mterpretativa (de las condiciones que pernutan dar contenido matenial a la 1gualdad
formal consagrada en derechos de las partes involucradas en la relacion interpersonal),
integra el concepto de justicia atributiva ®’® Ello conduce a la reivindicacion de una
gestante verdaderamente en igualdad de los derechos®” Dicho de otro modo, al
respeto por su dignidad humana, en tanto principio ético, politico y juridico.

7 Bobbio, 1993, p. 61.

" La igualdad de los derechos comprende la igualdad ante la ley (entendida ésta como exclusion de
toda discriminacion injustificada) v los derechos fundamentales constitucionalizados. (Bobbio, 1993, p.
T5ysig)
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CONCLUSIONES

El desarrollo de este trabajo de investigacion permite formmlar las conclusiones
que a continuacion se presentan.

1. En lo que respecta al objetivo general propuesto, se consignié delinear un
contenido concreto y especifico del concepto de digmdad humana de la gestante en la
GS.

La actrvidad recurrio a la vfilizacion de un recurso novedoso: la mterseccion
“derecho en la literatura”, herranuenta que se justifica y se comprende bajo el
paradigma de la transdisciplinariedad. Se ufiliz6 la obra literania contemporanea Eres
como eres, de la escritora 1taliana Melama Mazzucco, no solo por su calidad hiterania
(premiada en Italia), sino también por su relacion directa con la tematica en examen.
Sus tramas (visibles y ocultas) facilitaron la elaboracion de una hipotesis de trabajo,
con base en la plataforma factica e intersubjetiva ficcional, sobre la cual se delineo el
contemdo buscado.

Para tal fin fue necesario reformular la clasificacion habitual de la GS, que se
conoce y admite en la doctrina, desde el punto de vista de la contraprestacion dinerana
en favor de la gestante. Asi, a la tipificacion que discrimina entre GS lucrativa y GS
altruista, se agregd una subcategorizacion dentro de la altima, que distingue entre GS
altruista genuina y GS altruista simulada.

Luego de un exhaustivo recorndo argumentativo se construyo el contemdo
concreto y especifico que debe asignarse al concepto de digmidad humana de la
gestante.

A partir de esta premusa, después de analizar las condiciones de la persona que
lleva adelante la gestacion para otros en las diversas sifuaciones, he concluido que solo
la hipétesis de GS altnusta respeta la dipmdad humana en sentido estricto

Estas afirmaciones me condujeron a sostener la responsabilidad del intérprete
juridico, en el sentido de confirmar que la voluntad de la agente se encuentra libre de
condicionamientos (autonomia), como asi también de que el inico fin que persigue es
la beneficencia (buena voluntad como 1deal de justicia en la intersubjetividad). Tal
constatacion se logra con la verificacion por parte del operador juridico de 1a condicion
de validez. Sin dudas la actividad preponderante es la del juez, aunque no
exclusivamente, ya que seria recomendable que el propio peticionante también realice
la actividad destinada a favorecer al éxito de su pretension.
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La venficacion de 1a condici6n de validez se practica mediante una operacion de
doble entrada: interna y externa. Ella permute un grado de certeza de que la decision
de la gestante se encuentra libre de condicionamientos ilegitimos, esto es, ajenos a su
decis16n autonoma.

Por un lado, se deben descartar indicadores de vulnerabilidad externos de la
gestante, los que se advierten mediante la observacion atenta de las circunstancias
empiricas del contexto historico-social, para lo cual resultan de gran valor los aportes
de especialistas de las disciplinas especificas (por ejemplo, encuestas ambientales).

Por el ofro, el intérprete juridico debe estar alerta a las condiciones internas de
la dec1si6n. Es decir, aquellas razones que en el caso particular le imponen a la gestante
una actuacion de manera altrusta, por respeto a su propia obligacion moral. En la linea
concéntrica de la ética del cuudado, se frata de detectar su propia voz, aquello que la
impulsa a tomar la decision de gestar para otros (sus necesidades y motivos). En esta
fase, la ayuda transdisciplinana (psicologia, filosofia, antropologia) es meludible.

Una conclusion derivada consiste en la recomendacion de que la figura de la GS
sea receptada por la legislacion positiva, mediante una ley que explicite la exigencia
de observar las condiciones mirinsecas y extrinsecas de validez. Mientras persista el
estado de onusi6n legislativa, un buen punto de partida son los requisitos que contenia
el anteproyecto de Codigo Civil y Comercial, o los proyectos de ley posteriores.

2. También se cumplieron los objetivos especificos.

a) Vinculado con el objetivo especifico de caracterizar y valorar (en forma
positiva) el aporte interpretativo y metodologico de la interseccion “derecho en la
literatura”, la investigacion puso en evidencia el importante desarrollo teorico que
tiene la relacion derecho y literatura dentro del paradigma transdisciplinario, tanto en
el sistema continental como en el mundo anglosajon.

Luego, en el terreno de la interseccion elegida, “derecho en la literatura™
(también en el caso de la relaci6n “derecho como literatura™), se resalto la importancia
del aporte interpretativo y su vinculacion directa con el elemento en conmin de ambas
disciplinas: el lenguaje. Se pudo observar como funciona, tanto como herranuenta de
trabajo de la hermenéutica, cuanto como elemento que integra la propia estructura de
la construccion ficcional, sea ésta juridica o literaria. En una y otra, el lenguaje es la
herramienta indispensable para interpretar lo que el propio lenguaje ha creado, a la vez
que es parte constifutiva de ese constructo.
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Desde el punto de vista de la concepcion del derecho que asumo, este aporte es
fundamental, pues refuerza la idea de que no solo es un conjunto de normas destinadas
a realizar determinados fines y valores, sino ademas se erige como una practica social
atravesada por el lenguaje.

En el recorndo argumental desarrollado a lo largo de esta tesis se comprueba esa
doble funcion del lenguaje. En tanto material de trabajo, en la fase de descubrimiento
favorece la construccion de hipotesis con el auxilio de la interseccion “derecho en La
literatura™, nuentras que en la fase de justificacion es esencial en la labor propia de la
argumentacion juridica. En tanto componente de la construccion, como posicion
narrativista con perspectiva desde la ética del cudado creadora de realidades.

He demostrado hasta qué punto la literatura tiene incidencia decisiva en la fase
de descubrimuento del fenoémeno juridico. Dado que desarrolla la imaginacion
literaria, se abren nuevas posibilidades de detectar detalles diferenciadores que, de
ofra manera, podrian pasar desapercibidos para el intérprete juridico. Ademas, desde
la perspectiva que otorga el caso como si, se contribuye a la asuncion de una
determunada actitud empatica, respecto de los problemas de la o las personas 1deales
(personajes). El voto de Cancado Trindade en el caso “Castro Castro” resuelto por la
Corte IDH consolida la posicion que aqui sostengo.

Asi expuestos, los aportes conforman un conjunto que favorece la elaboracion
de hipotesis de trabajo a través de la abduccion, las que luego son sometidas a
validacion. En esta tiltima etapa se recurre a una herranmienta de interpretacion propia
de un Estado de derecho constitucional: la arpumentacion juridica.

Esta relacion entre derecho y literatura generé una plataforma de analisis
enriquecida, sobre la cual se trabajo también en el momento de comprobar la condici6n
de wvalidez del altrmsmo gemuno. El contexto de descubrimiento funciona
principalmente en la faz intema de dicha condicion de validez, mientras que el
contexto de validacion o comprobacion en la faz externa, sin dejar de reconocer los
puntos de contacto o fases superpuestas, como es habitual que suceda en todo
fenomeno humano. El caso ficcional de 1a gestante armemia, s1 bien muestra elementos
de estudio en ambos sentidos, evidencia los indicadores mas fuertes de vulnerabilidad
en la faz externa, denvada de su condicion de mujer, pobre, trabajadora rural, viuda, y
con numerosos hijos a cargo. El condicionamiento interno, por su parte, se muestra

por actitudes del propio padre de la gestante.
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A lo largo del desarrollo del marco tedrico de esta investigacion, utilicé otros
textos literarios, como una novedosa herramienta metodologica para iluminar otras
problematicas juridicas. Las obras de Plilip Kerr (Una investigacion filosdfica),
Aldous Huxley (Un mundo feliz) o Cesar Aura (El congreso de literatura), dieron
cuenta de los posibles efectos de diferentes conflictos bioéticos, mas o menos reales o
posibles, tales como las practicas eugenésicas, la clonacion humana o una nueva forma
de sancion penal que permuitiria el progreso biotecnologico (el “coma punitivo™). La
novela Hablar solos, de Andrés Neuman trajo al dialogo una de las mayores paradojas
de la sociedad de resgo actual: la posibilidad —riesgo— de enfermar de quien se encarga
del cudado de un familiar enfermo (en general, las mujeres), a la vez que permutié
desarrollar una concepcion teorica (la ética del cmdado), de utilidad en el analisis
practico de la faz mterna de la condici6n de validez. Vinculado a la diserinunacion y
violencia de las mujeres, la obra de José Saramago, Ensayo sobre la ceguera y la de
Margaret Atwood, E!l cuento de la criada fueron pilares sobre los que se desarrollo el
relevanuento de casos judiciales resueltos por la Corte IDH. En suma, todas las obras
seleccionadas permitieron analizar la implicancia del accionar humano y del progreso
biotecnologico sobre la dignidad de la persona humana

Algunas de ellas abren nuevas lineas de investigacion, que tal vez puedan ser
retomadas en un futuro.

Asmmmsmo, la evidencia obtemda me ha permifido reflexionar sobre la
conveniencia de inchur algunos estudios de derecho y literatura en la ensefianza del
derecho en el grado. En este senfido, ademas del aporte interpretativo y metodologico,
pienso que podria contribuir con un mejoranuento de la capacidad lectora-
comprensora del estudiante, con su desarrollo evolutivo de la produccion escrita
(mediante la practica narrativa propiamente dicha) y, desde luego, con su formacion
cultural mntegral

b) Luego de asumur una posicion filosofica con base en la teoria fenmmista de
Nancy Fraser, me detuve en el estudio de los estandares relevantes de la perspectiva
de género, que subyace en los precedentes jurisprudenciales de la Corte IDH.

Esto ha sido imprescindible para comprender los roles, identidades, funciones y
atributos que se han construido alrededor de 1a mujer y sus vulnerabihidades (aplicable
por extension a toda persona con capacidad para gestar).

Se trata de un aporte significativo sobre la labor interpretativa, que a su vez
favorece directamente la verificacion de la faz externa de la condicion de validez del
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altrmismo genuino. La realidad empirica de la region, en la cual esta mserta nuestro
pais, confirma una de las prenusas de partida de la mvestigacion: la desigualdad
estructural a la que estan sometidas muchas veces las personas con capacidad de gestar.

La casuistica examinada demostro que la mequdad no solo es cualitativa, smo
también cuantitativa, de acuerdo con lo que mostro el relevaniento casuistico. Se trata
de una desigualdad estructural econémica y cultural. Por ello no serian aplicables las
teorias de impronta liberal ortodoxa pensadas para otras realidades. El relevanuento
efectuado, a su vez, constituye una voz de advertencia. En él se expone que los
numerosos casos que han llegado a la Corte IDH se vinculan a un abamico de
vulnerabilidades, que habilitaron violaciones de derechos humanos de las mujeres en
todos los ordenes imaginables. Nada de ello podia ser ajeno al estudio de la digmdad
de la gestante.

¢) De 1gual manera se han descripto y caracterizado con éxito los derechos
humanos de todas las personas que intervienen en el Acuerdo de Gestacion por
Sustitucion, como asi también los del nifio o mifia que nace por aplicacion de esta
técnica.

Para cumplir con este objetivo especial, los recursos utilizados ab initio fueron
los tradicionales de la practica mterpretativa juridica, tales como el estudio de la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como comparada,
incluyendo el relevamiento de la doctrina mas significativa del TEDH.

De acuerdo con lo que se entiende debe contener un analisis critico adecuado a
un enfoque msfilosofico, aquel que umifica teoria y filosofia del derecho, se
identificaron y estudiaron las normas positivas (infernas e internacionales), la
dogmatica y la jurisprudencia. Luego se procedio a desarrollar la labor argumentativa,
mmersa en una determunada concepcion del derecho. En ésta se mvolucré el aporte
mterpretativo y metodologico de la interrelacion “derecho en la literatura™ y un aparato
conceptual brindado por las filosofias moral y politica. Estas consideraciones no
podian estar ausente del analisis, pues cualquier decision que se vincule con algin
conflicto bioético tendra mcidencia, de modo meludible, sobre algiin derecho humano
de las personas mvolucradas. Y dado que el caso de la GS no es una excepcion, la
consecuencia se traslada a la digmdad humana, cuyo estudio no puede cefiirse solo al
sistema juridico.

Una vez 1dentificados los derechos humanos en juego y sus principios rectores,
se genero la necesidad de ponderarlos. De ello se deriva la exigencia de que todo AGS
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debe ser autonizado ex anfe. Cualquer practica ya realizada, con pedido de
convalidacion posterior, se transforma en una imposicion ilegitima. En efecto, estando
en conflicto el derecho a la 1dentidad del nifio o nifia y siendo la pauta ponderativa guia
su interés superior, cualquer decision judicial debe privilegiarla. Ello aun a costa de
otro u otros principios y derechos fundamentales involucrados. Siendo asi, una practica
ex post puede afectar de forma wreparable la dignidad humana de la gestante en la GS.

d) También se describio y caractenzo el contenido y el rol del consentimiento
informado en la GS.

El consentimiento mformado, previo y libre es un elemento de mnegable valor
practico, en tanto representa la expresion del pnincipio de autonomia personal,
convirtiendose asi en el punto de partida del analisis ex ante. Pero no es el tinico
elemento para ponderar. En virtud de que la GS esta inserta en el contexto de notorias
desigualdades estructurales, que perjudican a las personas con capacidad para gestar,
el control sobre ese consentimiento debe ser reforzado.

Y ese refuerzo exige la verificacion de la condicion de validez mediante una
operacion de doble entrada, cuya construccion opera sobre la base general que es el
consentimiento mnformado, libre y previo, como primera expresion de la autonomia.

3. En tanto el concepto de digmdad humana es difuso, es decir, carece de un
contenido concreto 1dentificable, constituye un problema juridico de importancia. En
el caso de la GS se potencia por su falta de repulacion positiva, y por los distintos
derechos humanos involucrados en tension, que se posicionan sobre dicha nocion
difusa. Y dado que los principios y valores fundantes de los derechos humanos estan
a la base del 1deal de justicia, el conflicto convoca a la reflexion en forma prioritana.

En la mvestigacion se argumento y demostro la vaguedad gradual y sistematica,
textura abierta y carga emotiva del concepto, que permute un abordaje diferente
conforme sus distintos significados filosoficos (dignidad mdividual, de la especie) o
jJuridicos (con especial referencias a los instrumentos internacionales).

También se demostro hasta qué punto esta vaguedad genera posiciones
sustancialmente opuestas sobre la hipotesis estudiada. De hecho, un sector de la
doctrina se manifiesta contra la admision de la GS, aludiendo a diversas razones
vinculadas de una v otra manera a la dignidad humana, entendida en sentido genénico;
por ejemplo, porque se violenta el orden publico familiar, la moral, el interés supenor
del mfio. A la vez, en sentido opuesto, se ha visto que es posible rebatir sus argumentos
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dejando a salvo esa misma digmidad lo que permite asumur, desde esta contienda
tedrica, una posicion en favor de la GS razonablemente justificada.

No quedan dudas que el argumento de que la GS viola la dignidad humana de la
gestante toca el nervio central de esta figura tan controvertida. Por eso conviene que
cualquier practica argumental sigmficativa, antes que nada, le asigne un conteido
concreto y especifico.

Asi, a partir de la definici6n del marco tedrico genérico de la nocion digmdad
humana, he podido dar cuenta de las tensiones existentes en el plano normativo, moral
y juridico.

4. El camuno elegido para desentrafiar el contemdo de la digmidad humana de la
gestante en la GS fue desde dentro hacia afuera, a partir del caso ficcional utilizado
como si se tratara de un hecho real.

Cada uno de los mmsumos metodologicos y teonicos utilizados, derecho y
literatura, argumentacion juridica, perspectiva de género, paradigmas constitucionales
y convencionales, estudios juridicos especificos sobre filiacion, GS, bioética y ética,
enriquecieron la perspectiva de analisis y formaron circulos concéntricos de
conocimiento que giraron en espiral sobre el centro de giro commin: la digmdad humana
de la gestante en la GS. Ello permiti6 estructurar su contemdo propio y especifico. En
forma global desde el nicleo hacia las lineas de giro, y de manera parcial desde éstas
hacia el centro.

5. El problema y la propuesta de solucion que se presentan en esta investigacion
pueden ser utilizados para insistir en la necesidad de una reforma legislativa, que
consagre una regulacion legal expresa.

Sobre la base de los argumentos expuestos en favor de la admision de la GS
altruista genuina, puede sugerirse que esta modalidad de la practica sea regulada por
el derecho positivo. Sostengo que no se debe cerrar con llave la puerta de la ley. Esta
debe permanecer abierta, como en el cuento de Kafka **° con la diferencia que, s1 bien
se permutira su ingreso, se lo debera hacer con los recaudos apuntados.

6. La ultima recapitulacion. Confirmacion de la hipotesis.

En tanto la digmdad humana es una nocién difusa, se delineé un contemido
concreto y especifico para el caso de la gestante en la GS, a fin de argumentar en

980 Kafka, 2014.
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defensa de la practica. El camino recorrido permutio lograr el objetivo solo en relacion
con la modalidad altnusta genuina.

La mnocion alfruismo genuino contiene elementos tedricos de los senfidos
diversos de digmdad y de los diferentes principios que operan en esta compleja
practica. En su elucidacion contribuyeron la interpretacion juridica, las filosofias moral
y politica y, tuvieron un papel protagénico los estudios de derecho y literatura.

Desde la fundamentacion tedrica, la nurada especial del concepto sigue puesta
sobre el principio de autonomia personal (aporte del liberalismo 1gualitario), pero no
al uso anglosajon, smo marcando un limite preciso conforme las caracteristicas
regionales, a fin de asegurar la no instrumentalizacién de la gestante. Esta frontera
opera sobre cualquier otro derecho cuando se venifican causas de vulnerabilidad, lo
que significa adherir a un determinado 1deal de excelencia (el derecho de los derechos
humanos aplicado), propio de una vision comumtarista. Siendo asi, el limite no
constituye un supuesto de perfecciomismo, sino una especie de paternalismo
Justificado.

La meta se alcanzo a fravés de un proceso justificativo transdisciplinario cuyo
recorrido permite conchur que, en defimtiva, la posibilidad de transponer o no el limite
de aceptabilidad de la practica, la fijara la voz propia de la gestante que exprese su
altruismo genuno.
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fihacion", 20/09/2016, www colectivoderechofanmhia com/fa-nac-juz-nac-civ-
no-8-trha-pestacion-por-sustitucion/ , compulsado el dia 08/02/2017;

e Juzg Familia N. 3 Gral. San Martin, 22/08/2016, "M., I. M. y otro s/
autorizacion judicial”, médito;

e Juzg Familia N° 12 de Lomas de Zamora, "G. M., C_yotroc. W. B,
A V. s/ rectificacion de partida”, 03/10/2016, inédito;

e Juzg Fanuhia N° 7 Lomas de Zamora, "B. J. D. y otros s/ matenia a
categorizar", 30/11/2016, inédito;

e Juzg Nac. Civ. N. 81, "SI N.yotro c. A, C. L. s/ impugnacion de
filiacién", 14/06/2017, inédito;

e Juzg Fanmilia N° 5 Viedma, "Reservado s/ autorizacion judicial ()",
07/07/2017. inédito;

e Juzg. Familia N° 1 Mendoza, "M. M. C. y M. G. J. y R. F. N. por
medidas autosatisfactivas", 06/09/2017, inédito;

e Juzg. Nac. Civ. n° 4, "S. T., V. s/ mscripcion de nacinuento",
20/10/2017. inédito;

e Trib. Col. N. 7 Rosanio, "H., M. E. y ofros s/ vemas y dispensas",
05/12/2017. inédito;

e Juzg Fanulia N° 1 Mendoza, "S. M. S_; T. C.J; B. P. V. por medidas
autosatisfactivas”, 15/02/2018, médito;

e Juzg Fammulia N. 6 San Isidro, "S., M. J. y otro s/ autorizacion judicial”,
medito;
o Juzg Familia y Menores N. 2 Segunda Circunscripeion San Laws, "V,
L. ]y otros s/ autorizaci6n judicial (famulia)", 05/03/2018, mnédito;

o CNCiv., sala H, "S. T., V. s/ inscripcién de nacimiento”, 15/03/2018,
medito;
e Juzg. Familia Maipi, Mendoza, "A. G, O. C. E y A M D

p/autorizacion”, 04/04/2018, inédito;

e Juzg. Famulhia Cordoba, "A., P. A y ofro - medidas urgentes",
21/05/2018, inédito;

e Juzg Civ. Com. y Fanulia 2* Nom. Villa Maria, Cérdoba, 08/06/2018,
meédito;
e Juzg Civ. Familia y Sucesiones I San Miguel de Tucuman, "P. A M.y
otro s/ autorizaci6n judicial”, 26/09/2018, medito.
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