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Resumen: El presente articulo reflexiona sobre el impacto y la posibilidad
de innovar en la proteccion legal vigente del derecho a la vida del nino por
nacer en conformidad con los compromisos internacionales asumidos a tra-
vés de los Tratados de Derechos Humanos.

Pretendemos analizar cudl es el margen de apreciaciéon que tiene nues-
tro pais para no incurrir en contradicciones internas ni provocar el reproche
internacional, lo que implica armonizar el control de constitucionalidad con
el de convencionalidad sin desconocer los Derechos Humanos del embrién
en cuanto nifo por nacer, a la luz de la aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos del Niio, contenida en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional.

Su fundamento lo encontramos en la incorporacién de la Convencién
con jerarquia constitucional en las “condiciones de su vigencia”, lo que signi-
fica que nuestro pais se ha comprometido ante la comunidad internacional a
respetar los derechos del nifio desde la concepcién y hasta los dieciocho afios
por la declaracién interpretativa de la Ley N° 23.849. De alli deducimos su
virtualidad derogatoria de toda norma inferior que la contradiga y la nece-
sidad de contar con las dos terceras partes del Congreso Nacional para una
futura modificacion.
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el “Estatuto Juridico del embrion humano a la luz de la Convencién sobre los Derechos del
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Abstract: This article reflects on the impact and the possibility of innova-
ting in the current legal protection of the right to live that the unborn child
has, in accordance with the international commitments assumed through
the Human Rights Treaties. We analyze which is the margin of appreciation
that our country has to avoid incurring internal contradictions or provoke
international reproach, which implies harmonizing the control of constitu-
tionality with conventionality without ignoring the human rights of the em-
bryo as a child to be born, in the light of the application of the Convention
on the Rights of the Child, that is included in article 75, section 22 of the
National Constitution. It’s foundation is found in the incorporation of the
Convention with a constitutional hierarchy in the “conditions of its validi-
ty”. That means that our country has committed itself to the international
community to respect the rights of the child from conception until the age
of eighteen, according to the interpretative declaration of Law N° 23.849.
From there we deduce the capacity the Convention has to repeal any infe-
rior norm that contradicts it and the need to have two thirds of the National
Congress for future modification.
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Frente a las voces que sostienen que nuestro pais esté obligado a dictar
normas que legalicen el aborto voluntario por aplicacién de los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos, afirmamos que es precisamente nues-
tro bloque de constitucionalidad reforzada el que no lo permite, o en todo
caso, no sin antes introducirle significativas modificaciones.

Tanto es asi que la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires ha emitido una declaracién2, manifestando —entre otras cosas— que
las iniciativas del Congreso de la Nacién deben respetar el derecho a la vida
desde el momento de la concepcidn, el cual esta protegido por la Constitu-

2 Declaracién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires del 20-3-2018. Disponible en http://academiaderecho.org/declaraciones.php.
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cién Nacional y consagrado explicitamente por varias constituciones provin-
ciales3, destacando la inconstitucionalidad de los proyectos de aborto no pu-
nible que en su contenido propicien el “desamparo” del nifio y de la madre.

Sin embargo, cuesta entender las reiteradas* Observaciones del Co-
mité de Derechos Humanos de la ONT, tales como las efectuadas al quinto
informe periddico de la Argentina y que fueran aprobadas en su 117 periodo
de sesiones del 20 de junio al 15 de julio de 2016, en la que encontramos
frases del siguiente tenor: “El Comité nota con satisfaccion la decisiéon de la
Corte Suprema de Justicia (caso ‘F.A.L. s/ medida autosatisfactiva’, 2012)
en que se reafirmé el derecho de las mujeres a interrumpir sus embarazos
en todas las circunstancias permitidas por la ley, incluyendo cuando el em-
barazo es producto de una violacién sexual, sin importar la capacidad inte-
lectual o psicosocial de la mujer. Al Comité le preocupa, sin embargo, que
la aplicacién de dicha decisién no sea uniforme en el Estado parte y que el
aborto legal resulte, muchas veces, inaccesible por la falta de instrumenta-
cion de protocolos médicos, del ejercicio individual de objecion de conciencia
por parte de los trabajadores de la salud u otros obstaculos de facto”. “[...]
El Comité también estd preocupado por los altos indices de abortos clandes-
tinos que han resultado en mortalidad materna, asi como por los embarazos
de adolescentes [...]” (Punto 11).

Y en el Punto 12 de las Observaciones finales, se recomienda al Estado
argentino “revisar su legislacion sobre el aborto, incluyendo su legislacion
criminal, en particular mediante la introduccién de excepciones adicionales
a la prohibicién del aborto, inclusive cuando el embarazo es producto de una
violacién sexual, sin importar la capacidad intelectual o psicosocial de la
mujer”.

A priori, si confrontamos las redacciones de la Declaracion de la Acade-
mia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires con las Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos, notamos una evidente contradic-
cion de muy dificil conciliacién, casi imposible de resolver desde una mirada
conflictivista de los derechos personalisimos en juego.

En principio, sabemos que nuestro pais se ha comprometido internacio-
nalmente suscribiendo los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
y no solo a respetarlos sino que también les ha dado jerarquia constitucional
en el art. 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional.

3 Baigorria, C. y Solari, N., “El derecho a la vida en la Constitucién Nacional”, LL
1994-E-1167 y Gelli, M. A., “El derecho a la vida en el constitucionalismo argentino: problemas
y cuestiones”.

4 Cfr. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Peru, 15-11-2000,
CCPR/CO/70/PER; Irlanda, 24-7-2000, A/55/40; Gambia, 12-8-2004, CCPR/CO/75/GMB; Argen-
tina, CCPR/C/ARG/CO/4 del 22-3-2010.
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También es cierto que el Estado argentino ha tenido siempre una po-
sicién preclara frente a la comunidad internacional sobre la proteccién del
derecho a la vida de la persona humana desde el inicio de su existencia, en
conformidad con su tradicién juridica y sus principios de Derecho Publico,
en particular el principio pro homine que ha inspirado todo su sistema de-
mocratico.

Por lo tanto, los nuevos caminos legislativos que se pretendan explorar
estaran llamados a integrar y compatibilizar la interpretacion de los Trata-
dos Internacionales, tanto en sus instancias judiciales como consultivas, con
la totalidad del sistema juridico argentino.

Tal vez, en sus comienzos, la discusion parezca fundamentalmente
académica y doctrinaria, pero lo cierto es que de ello dependerd en gran
medida la labor posterior de los jueces, que seran quienes se encontraran
con los mayores escollos a la hora de aplicar el derecho a los casos concre-
tos. Si bien seran ellos los que armonizaran el control de constitucionalidad
al que se los obliga por mandato constitucional con el control de convencio-
nalidad exigido desde las instancias supranacionales, sera el Congreso y en
ultima instancia el Presidente de la Nacién quien debera “observar y hacer
observar fielmente la Constitucién de la Naciéon Argentina” como manda su
art. 93.

En tal sentido, sostiene Rosatti® que no hay un control de convenciona-
lidad por fuera ni sobre el control de constitucionalidad, es decir —afirma—,
que pretender “un control de convencionalidad alimentado por sus propias
fuentes (normativas e interpretativas) que subordine aprioristicamente
toda otra fuente normativa e interpretativa nacional es inconstitucional por
violacién a los articulos 27, 30, 31, 75 inc. 22 y 118 de 1la CN”S.

Por lo tanto, cabe preguntarse cudl es el margen de apreciaciéon que
tiene nuestro pais para aplicar los Tratados Internacionales sin incurrir en
contradicciones intrinsecas a su ordenamiento juridico integral, o dicho de
otra manera, cudles son los limites a los que debe sujetarse para no vulnerar
su soberania constitucional. Existen reiterados fallos del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en los que se ha sostenido la doctrina del margen de
apreciacion de los Estados, que permite a los paises resolver las cuestiones
conflictivas en sus legislaciones teniendo en cuenta aquellos aspectos éticos
e intereses propios de cada sociedad”.

De ahi que nos parece importante reflexionar en el presente articulo
sobre la proteccién constitucional vigente del derecho a la vida del ser hu-

5 Rosatti, H., La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional del 13-2-2012, 1 y sigs.

6 Idem,7.

7 Cfr. Franck, M. 1., “La Corte Interamericana y la vulneracion de la soberania de los
Estados”, EDCrim, 22-5-2013, nro. 13.243.
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mano en el inicio de su existencia en armonia con los compromisos inter-
nacionales asumidos a través de la suscripcion de los Tratados de Derechos
Humanos.

El principal obstaculo para innovar en la legislacion del aborto:
el estatuto juridico del embrion humano

Una primera reflexién nos la sugiere la terminologia utilizada en am-
bas redacciones de los textos con los que hemos iniciado este analisis. Mien-
tras el organo de Naciones Unidas se refiere a la “interrupcion del embara-
z0”, la Academia Nacional se expresa en términos de proteccién del “nino”
y la “madre”.

Es alli donde visualizamos la primera y gran diferencia de apreciacién
en torno a los sujetos involucrados en la accién abortiva. ;Qué significa para
nuestro sistema juridico “interrumpir un embarazo”? ;Implica detener la
vida de un nino?

Haciendo referencia al aborto, afirma Bach de Chazal que el elemento
esencial del delito no “es el estado de prefiez, sino la existencia de la persona
por nacer, cualquiera sea el lugar en que ésta se hallare”®; incluso, observa
este autor, no se puede evitar considerar la destruccién de embriones dentro
del tipo penal relativo al homicidio, dado que el dispositivo del art. 79 del
Codigo Penal define esta ultima figura como la acciéon de “matar a otro”,
mientras que no surge de su literalidad que ese otro sea nacido o no.

Frente a la accion abortiva cabe la pregunta: ;jquién es el otro? Sin
dudas que se estd haciendo referencia al embrién, como alguien y no como
algo, al que se le estd negando la posibilidad de continuar con su proceso
vital de desarrollo.

En una primera instancia, resulta necesario mencionar que la exis-
tencia de vida desde la unién de los gametos femeninos y masculinos (fe-
cundacién) es un dato objetivo, experimental, que nos ofrecen las ciencias
biolégicas y que, ademas, lo hacen con el mayor consenso sobre que esa vida
tiene claramente la cualidad de ser vida “humana”, es decir, propia de un
miembro de la especie humana.

Hasta aqui podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el estatuto
biolégico del embrién es el de un ser humano con toda la capacidad para
desarrollarse de manera continua, tnica e irrepetible hasta el final de su
existencia.

8 Bach de Chazal, R. (2009). El aborto en el Derecho Positivo Argentino. Buenos Aires.
El Derecho, 154 y sigs.
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Si seguimos avanzando hacia una conceptualizacion de la entidad ju-
ridica del embrién humano, la respuesta la vamos a encontrar en el nuevo
Codigo Civil y Comercial, que afirma con particular contundencia, en su art.
19, “que la existencia de la persona comienza con la concepcién”. Luego se in-
fiere sin mayores razonamientos la sinonimia existente entre el significado y
alcance de los términos “persona humana” y “ser humano” y el valor que tie-
ne la vida humana como condicién necesaria y fundamental de su existencia.

Nuestros legisladores han querido ir més lejos ain en la definicién
del estatuto juridico del embriéon humano, considerando al fruto de la con-
cepcién un nino que ya existe en el vientre materno, tal como se sostuvo
pacificamente durante mas de cien afios a partir de aquellas afirmaciones
de Vélez Sarsfield en la nota al art. 63 de la redaccién original del Cédigo
Civil. Por su parte, la Ley N° 23.849, que incorporé la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, vino a confirmarlo frente a la comunidad internacional
con la declaracion interpretativa efectuada a su art. 1°, en la que nuestro
pais dejo claramente sentado que entiende por nino “todo ser humano desde
la concepcion hasta los dieciocho afios”, manteniendo asi una linea de cohe-
rencia a través del tiempo.

En consecuencia, nuestro pais se comprometié a proteger al nifnio desde
su concepcion, asumiendo la tutela que brinda la Convencion de 1989, segin
el significado y alcance del término “nino”, por lo tanto, no hacerlo implica-
ria el incumplimiento de una obligacién internacional y de los estandares
de convencionalidad.

Con posterioridad a la Ley N° 23.849, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio fue incorporada explicitamente con jerarquia constitucional por la
Reforma de 1994 en el art. 75, inciso 22, junto a los demas Tratados y Con-
venciones Internacionales sobre Derechos Humanos y a los que en un futuro
pudieran incorporarse por mayoria especial del Congreso.

Los denominados “Tratados Constitucionales” han sido incorporados
al texto de la Carta Magna: “[...] en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella conocidos”; es decir, que estdn en un mismo nivel que la
Constitucion Nacional, por lo tanto se encuentran por encima de toda ley
interna, tal como lo exige el principio de prevalencia del Derecho Interna-
cional convencional sobre el Derecho Interno contenido en el art. 27 de la
Convencién de Viena®.

9 “Articulo 27.- El Derecho Interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su Derecho Interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado [...]".
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De lo dicho hasta aqui deducimos la virtual inconstitucionalidad que
las iniciativas legislativas que conllevan el “desamparo” del nifio podrian
contener, tal como alerta el comunicado de la Academia de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires.

El fundamento constitucional y convencional de la proteccion
de los derechos del niiio por nacer

Tal como lo hemos dicho, el argumento més sélido acerca del reconoci-
miento de los Derechos Humanos contemplados en la Convencion sobre los
Derechos del Nino y aplicados al embrion humano, lo encontramos en el art.
75, inciso 22, que incorpora los Tratados Constitucionales en las “condicio-
nes de su vigencia”. Esto significa que nuestro pais se ha comprometido a
respetar la Convencién en esos términos frente a la comunidad internacio-
nal, es decir, tal como rigen en el &mbito internacional, tomando en conside-
racion las reservas y declaraciones interpretativas que se pudieran haber
efectuado al tiempo de su incorporacién al ordenamiento juridico nacionall®,

Con ese significado y alcance la Convenciéon ha adquirido jerarquia
constitucional y cualquier modificacién que en un futuro se le pudiera intro-
ducir al texto, requerira de la aprobacién de la mayoria especial de los dos
tercios de miembros del Congreso Nacional.

La redacciéon adoptada en nada contraria el espiritu de la Convencién
Internacional de Viena de 1969, que regula la forma de crear, modificar o
extinguir derechos y obligaciones entre los Estados firmantes. En ese sen-
tido, la Convencién ofrece la posibilidad de obligarse de una manera con-
dicionada a través de lo que se denominan reservas y declaraciones inter-
pretativas y es doctrina generalizada en el Derecho Internacional, que ante
cualquier duda o falta de certeza que pudiera suscitarse acerca del alcance y
significado de alguna clausula, debera respetarse la voluntad de los Estados
suscriptores, es decir, lo que han querido al momento de obligarse interna-
cionalmente.

Esto es asi porque existe en el concierto de las naciones una permanen-
te vocacién aperturista que privilegia el consenso y la mayor participacion
de los Estados frente a los posibles desajustes que se pudieran producir con
el Derecho Interno de los paises firmantes.

También es cierto que todo Tratado suscripto con alguna reserva o de-
claracion interpretativa debe cumplir inevitablemente con la condicion de

10 Cfr. Boggiano, A. (1995). Introduccion al Derecho Internacional. Relaciones exteriores
de los ordenamientos juridicos. Buenos Aires, 103.
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que de ninguna manera su incorporacién contrariara los fines y la natura-
leza intrinseca del Tratado.

Un sector de la doctrina, basandose en el tratamiento que hiciera la
Comision Internacional de Derecho en 1970, pretendié sostener la existen-
cia de una “clara distincion” entre reserva y declaracion interpretativa, y
sostuvo que la CDI “excluy6 las declaraciones interpretativas de la defini-
cion de reserva” equiparandolas a las declaraciones de principios o de poli-
ticas que refieren a un Tratado determinadoll.

Estas afirmaciones tuvieron su fundamento en las apreciaciones verti-
das por parte de Marta Faur y Cristina Vallejos en la obra colectiva coordi-
nada por Juan Vega y Marisa Graham!2,

En aquella publicacién se afirmé que la Comisién de Derecho Interna-
cional de 1970 diferenci6 las reservas de las declaraciones interpretativas,
sosteniendo que estas ultimas no estarian incluidas en la definicién de re-
servas y que serian un acto unilateral que persigue darle una interpreta-
cion determinada al Tratado frente a otras posibles.

Como corolario de esa interpretacién, deduce Gil Dominguez que, al
no tener la misma jerarquia de una reserva, la declaracion interpretativa
podria modificarse con solo la votacién de la mayoria simple de ambas ca-
maras, criterio que no compartimos.

Estas apreciaciones quedaron luego desactualizadas a partir de los
estudios realizados por la Comision Internacional de Derecho durante la
década del noventa, que por encargo de la Asamblea de las Naciones Uni-
das profundizé el significado y alcance de las reservas y las declaraciones
interpretativas.

Asi fue como en la sesion N° 50 de 1998 la Comisién tuvo su tercer in-
forme, y llegé a la conclusion, luego de analizar los trabajos de mas de diez
anos, que tanto las reservas como las declaraciones interpretativas tienen
el mismo valor y un similar régimen juridico. Asi lo confirma el “Manual de
Tratados” preparado con caracter informativo por la Seccion de Tratados
de la Oficina de Asuntos Juridicos de Naciones Unidas, publicado en el afio
2001, que presenta de manera indistinta una reserva como una declara-
cion interpretativa, donde, cualquiera sea su denominacion, el objeto que
persigue es excluir o modificar los efectos juridicos de las disposiciones del
Tratado.

11 Gil Dominguez, A. (2000). Aborto voluntario, vida humana y constitucion. Buenos
Aires, 168.

12 Vega, J. C.; Graham, M. A. (1996). “Jerarquia constitucional de los tratados interna-
cionales”. AA. VV., Cafiero, J. P.; Faur, M. R.; Llamosas, E. M.; Méndez, J.; Ponce de Leén, R.;
Vallejos, C. M. Buenos Aires. Astrea, 96 y sigs.
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Esta divisién en la valoracién de las declaraciones interpretativas es-
tuvo presente en los debates de las sesiones de la Asamblea Constituyente
del 2 y 3 de agosto de 1994. En aquella oportunidad la posicion del sector
mayoritario entendid, segin lo confirman las declaraciones de su vocero, el
convencional Rodolfo Barra, que “en las condiciones de su vigencia” “sig-
nifica [...] tal y como fueron incorporados al ordenamiento argentino. La
incorporacién al ordenamiento argentino es, como dijo la Corte Suprema,
en la causa Ekmekdjian, un ‘acto federal complejo’ que tiene tres etapas:
primero, la firma del Tratado; segundo, la sancién y promulgacién de la ley
aprobatoria, y tercero, la ratificacion internacional. Es decir, la manifesta-
cion internacional del consentimiento obligacional de nuestro pais —lo que
se hace, y por tanto, esto integra necesariamente el acto o Tratado—, con
las reservas y declaraciones interpretativas, si las hubiese”3. “Por lo tanto,
s6lo en los términos de la ley que los aprueba y sélo en los términos de las
reservas y declaraciones interpretativas que se introducen en el momento
de realizarse el depésito por parte del Poder Ejecutivo, los Tratados tienen
validez para nosotros”!4,

En el mismo sentido se expres6 el convencional Quiroga Lavié: “[...]
que la vigencia de un Tratado alcanza no sélo al contenido del mismo, sino
también a las reservas incluidas por el Ejecutivo al ratificar el respectivo
Tratado. Ello no puede negarse que sea asi, debido a que si es cierto que
la ratificacion es el acto constitutivo de la validez del Tratado, en tanto la
reserva forma parte de la ratificacion, es obvio que ella forma parte del
Tratado”5.

Mientras que otro sector importante opiné que el Tratado rige inde-
pendientemente de las declaraciones interpretativas, y un expositor re-
presentativo de esta posicion fue el convencional Ricardo Alfonsin, quien
manifestd: “[...] en lo concerniente a las condiciones en que se consagra
la jerarquia institucional de los tratados y convenciones, se explicita que
sera en ‘las condiciones de su vigencia’. Tal requisito debera interpretarse
como las condiciones de vigencia en si del Tratado y no a las condiciones de
su vigencia para nuestro pais”. “En este sentido, las declaraciones inter-
pretativas formuladas al ratificar los Tratados no forman parte de éstos,
ya que se trata de actos de naturaleza esencialmente distinta a la de las
declaraciones y prescripciones incluidas en los textos de los Tratados”6,

13 Intervencién del convencional Barra, Convencién Nacional Constituyente, 22* Reu-
nién, 3* Sesion Ordinaria [continuacién], 2-VIII-1994, 2836.

14 Idem. CNC, 23* Reunién, 3* Sesién Ordinaria [continuacién], 3-VIII-1994, 3127.

15 Insercién solicitada por el convencional Quiroga Lavié, CNC, 23* Reuni6n, 3* Sesién
Ordinaria [cont.], 3-VIII-1994, 3127.

16 CNC, 23* Reunidn, 3* Sesién Ordinaria [continuacién], 3-VIII-1994, 3093 y 3094.
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También se pronunciaron en igual sentido los constituyentes Peltierl? y
De Vedials.

En tal sentido, resultan esclarecedoras las afirmaciones de Horacio Ro-
satti, constituyente y miembro de la Comision de redaccion de la reforma de
1994, cuando reconoce, haciendo referencia a las negociaciones de los cons-
tituyentes: “No me consta en absoluto que la expresion ‘en las condiciones
de su vigencia’ de los Tratados Internacionales haya sido interpretada en la
Convencién Constituyente de 1994 en la forma descripta, implicando la sub-
ordinacién del orden local a las interpretaciones que en ambitos internacio-
nales se realicen sobre tales documentos. Me consta, por el contrario, que la
expresion en analisis remite a las diferentes modalidades de incorporacién
de tales Tratados en el orden juridico argentino (v. gr.: con o sin reservas
—y en este ultimo caso, ‘segtin ellas’—, con o sin jerarquia constitucional)”1?.

Revelan sendos testimonios periodisticos que en aquellas jornadas se
vivieron momentos de mucha tensién en torno a este tema y resulta ser una
pauta clara de interpretacion histérica reconocer la existencia de una im-
portante mayoria en la Asamblea Constituyente que pretendi6 explicitar la
tutela del derecho a la vida desde la concepcién, aunque a pesar de sus per-
sistentes intervenciones, no lograron el suficiente consenso y prevalecié el
criterio de no abordar la problemaética del aborto por no ser un tema previs-
to en la ley de convocatoria de la Reforma. Como resultado de las intensas
negociaciones que hasta hicieron peligrar la continuidad de la Asamblea,
conformé en aquel momento la alternativa de reforzar la proteccion, aunque
indirectamente, del derecho a la vida a través de la Convencién sobre los
Derechos del Nifno “en las condiciones de su vigencia”, es decir, segun el real
significado y alcance de la definicién de nifio expresada en su art. 1°y su
declaracion interpretativa (Ley N° 23.849, art. 2°), dandole en esos términos
jerarquia constitucional a través del art. 75, inciso 22, de la CN20-

Los Derechos Humanos de un nifio por nacer

Habiendo precisado hasta aqui el estatuto juridico del embrién huma-
no que lo define no solo como ser humano y persona, sino también como un

17 22* Reunidn, 3* Sesién Ordinaria [cont.], 2-VIII-1994, 2871 y 2872.

18 22* Reunidn, 3* Sesién Ordinaria [cont.], 2-VIII-1994, 2877.

19 Rosatti, H. (2013). Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (2003-2013). Santa Fe. Ed. Rubinzal Culzoni, 96.

20 Cfr. Rosatti, H. Derechos Humanos... Ob. cit., 8 y del mismo autor, ver La Ley, Suple-
mento de Derecho Constitucional del 13-2-2012, 1 y sigs. Barra, R. C. (2008). Temas de Derecho
Publico. Buenos Aires. Ediciones Rap, 353.
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nino por nacer, emerge claramente el deber de reconocerle aquellos derechos
contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que resulten apli-
cables por su particular condicién de no nacido.

Recordemos que la Convencién se centra en el principio fundamental
del “interés superior del nifio”, explicitado en su art. 3° al que recomienda se
le debe prestar una especial atencién y cuyo significado es que “Los Estados
partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar”; y reiteramos que esa ha sido la intencio-
nalidad mayoritaria de los constituyentes, es decir, la de brindar la tutela
mas favorable a la persona desde su concepcién?!.

También, y tal como lo expresa su art. 2°, debera aplicarse la Conven-
cién respetando el derecho a la igualdad “sin distincién alguna, indepen-
dientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econé-
mica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del
nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

Por dltimo, resulta insoslayable mencionar su art. 6°, el cual afirma:
“Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida” y agrega que estos “garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”.

Por lo tanto, resulta paradéjico y hasta contradictorio que quienes tie-
nen la funcién de velar por el cumplimiento de los preceptos de la Conven-
ci6én, como son los comités de seguimiento de Naciones Unidas, tanto el de De-
rechos Humanos como el de aplicacién de la Convencién de los Derechos del
Nifo, intenten presionar para que se implementen legislaciones favorables
al aborto, cuyo resultado dltimo es siempre perjudicial para el nifio por nacer.

Es mas, resulta de dificil comprension que se cuestione a la Argentina
el haber adoptado una posicién protectoria de mayor amplitud al extender
el alcance del concepto nifio hasta la concepcién mientras que otros Estados
solo lo hacen desde el nacimiento (ej.: Francia, Canad4, etc.), siendo ademaés
que es el espiritu que surge de los Trabajos Preparatorios de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y del texto mismo de su art. 41: “Nada de lo dis-
puesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que sean mas
conducentes a la realizacion de los derechos del nino y que puedan estar
recogidas en: a) El Derecho de un Estado Parte [...]"22.

En conclusién, creemos que de esta manera nuestro pais sintoniza con
coherencia una politica expansiva de los Derechos Humanos, haciendo efec-

21 Barra, R. C. (1996). La proteccion constitucional del derecho a la vida. Buenos Aires.
Abeledo-Perrot, 79.

22 Cfr. Detrick, S. (1999). A commentary on la United Nations Convention on the Rights
of the child. Netherlands. Martinus Nijhoef Publishers, The Hague, 51 y sigs.
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tivo el art. 75° inciso 23, de la Constitucién Nacional, que manda proteger
los Derechos Humanos de la mujer madre y del nifio “en situacién de des-
amparo, desde el embarazo [...]”. Desconocer este precepto implicaria igno-
rar el mandato de una norma que integra el bloque de constitucionalidad
reforzada, maxima expresion juridica de la cultura y soberania de todo un
pueblo.
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