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Resumen

El presente articulo, luego de algunas aclaraciones metodolégicas, analiza una muestra de
Argentina compuesta por normas juridicas, manifestaciones de érganos estatales en la world
wide web vy fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, desde la mera perspectiva

I6gica de la coherencia en el ejercicio de la competencia por parte del érgano estatal. La

Como citar este artigo/How to cite this article: SACRISTAN, Estela B. Coherencia y principio de
coordinacion en el ejercicio de la competencia por parte del érgano estatal. Revista de Direito
Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, p. 67-107, maio/ago. 2019. doi:
10.7213/rev.dir.econ.soc.v10i2.25879.

* Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacién “Coordinacién y autoridad en
el Estado Constitucional de Derecho. Desafios tedricos y précticos en un contexto de fragmentacién
moral” subvencionado por Agencia Nacional de Promocién Cientifica y Tecnoldgica del Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva de la Republica Argentina (PICTO 2016-0095).

" Profesora de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Argentina (Buenos Aires, Argentina).
Doctora en Derecho Constitucional, Universidad de Buenos Aires. Espesiclista en Derecho Administrativo
Econdémico, Universidad Catdlica Argentina. Directora Ejecutiva de la Diplomatura en Derecho
Constitucional Profundizado, Universidad Austral. Abogada Asociada en Bianchi, Galarce & Castro Videla,
Abogados (Buenos Aires, Argentina). E-mail: es@bgcv.com.ar.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, p. 67-107, maio/ago. 2019



m SACRISTAN, E. B.

muestra versa sobre vida humana y su proteccion. Se propicia un enfoque que combina —por

no incompatibles mutuamente—, coherencia, el principio de coordinacién de Grice y el
principio de coordinacion de raigambre aristotélico-tomista. También se encaran algunas

objeciones y se proponen respuestas a las mismas.

Palabras clave: érgano estatal; competencia; coherencia; principio de coordinacion.

Abstract

This article, after a few methodological clarifications, analyses a sample consisting in juridical
norms, declarations by government agencies as published in the world wide web and rulings
issued by the Supreme Court of Argentina [Corte Suprema de Justicia de la Nacion] of
Argentina from the mere logical perspective of coherence in the exercise of powers on behalf
of the government agency. The sample relates to human life and its protection. The article
proposes an approach that combines —given an absence of mutual incompatibility—,
coherence, Grice’s coordination or cooperation principle, and the principle of cooperation
arising from the aristotelean-thomistic tradition. Some objections are also faced, and the

answers to them are proposed.

Keywords: government agency, agency powers, coherence, principle of coordination.
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competencia por parte del érgano estatal

1. Planteo

El eje — si se quiere — de toda la actividad de los drganos y entes del
Estado hace a la nocién de competencia. Esta, en tanto nocién creada por
via juridica, viene a funcionar como freno al fendémeno politico del ejercicio
del poder — lo limita, domestica, sofrena — y se traduce en lo que,
cotidianamente, apreciamos como aquella “aptitud legal” para llevarla a
cabo?. Desde la perspectiva normativista, la competencia siempre halla una
fuente; su fuente es la ley, en sentido formal o material, por lo que se afirma
que rige el principio de legalidad de la competencia, que siempre debe ser
acatado so pena de nulidad de la decisidn respectiva, sea ésta de alcance
particular o general. Mas relevante aun, la nocién de competencia tiene
directa importancia de cara a los derechos humanos: en la proteccién de
éstos esta “necesariamente comprendida la nocion de restriccion al ejercicio
del poder estatal”.? Asi las cosas, el instituto que nos ocupa aparece como
una moderna herramienta habil para circunscribir o delimitar la actuacion
del érgano estatal como garantia hacia los particulares, personas fisicas o
juridicas, en general, y como medio de proteccién de los derechos humanos
involucrados, en particular.

Sentado ello, podemos preguntarnos: dados los tres poderes
constitucionales o ramas del gobierno argentino,’ épodria cada uno de ellos
—o cada uno de los drganos que los conforman— ejercer su competencia ad
libitum, con cualquier contenido legalmente posible (dentro de la nocidn de
norma atributiva de competencia), sin parar mientes en lo que van
decidiendo o han decidido los restantes poderes? ¢O se impondria alguna
clase de minimo recaudo de coherencia entre ellos? ¢existiria, en general,
alguna suerte de regla de minima coherencia en punto al ejercicio de las

1 para el poder basta la superioridad de la fuerza, conf. IRRAZABAL, 2009, p. 111; pero sélo desde una
perspectiva historicista puede concebirse a la politica con el poder como contenido, conf. RIVAS, 2019. p.
135. Sobre la competencia como aptitud legal, Cima, Maria Cristina ¢/ S.A. Télam, Fallos: 298: 172, del
28/6/1977, cons. 42,

2 Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacidn ilicita y otros causa n° 259, Fallos:
327: 3312, del 24/8/2004, cons. 15 del voto del Dr. Maqueda; Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de |a libertad, etc. (Poblete) causa N° 17.768, Fallos: 328: 2056, del 14/6/2005, cons. 15 del voto
del Dr. Maqueda. En similar sentido, CASSAGNE, 2018, p. 254, donde alude a “una garantia para los
derechos individuales”.

30 cuatro, si se considerase al Ministerio Publico como una cuarta rama, pero ello resulta irrelevante a
efectos del presente; a todo evento, para la posicién que compartimos, contraria a considerar que el
Ministerio Publico es una cuarta rama o poder constitucional, sino sélo una autoridad nacional normada
en la Constitucién, véase: BIANCHI, 1995, p. 139-154; BIANCHI, 2000, p. 49-56; BIDART CAMPOS, 1997, p.
1225-1226.
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competencias por parte de cada poder constitucional u érgano estatal en
general mas alld de la independencia que se espera entre ramas
constitucionales de gobierno en un sistema republicano? Es mas, ¢existe
alguna relacidn entre esa coherencia inter-poderes estatales, y el principio
de coordinaciéon sobre el cual nos ensefia la doctrina aristotélico-tomista?
Por cierto, no se trata de que todos, absolutamente todos los organos (y
drganos de entes) estatales adopten idénticas decisiones, pero, épodria
concebirse alglin minimo de plataforma comun a fin de que no se generen
ausencias de coherencia entre ellos, en especial cuando se ve afectada la
coordinacién esperable en el ambito publico?

Surgen muchas preguntas; sus alcance son vastisimos. Y adquieren
importancia si se advierte que las distintas ramas del poder pueden aparecer
adoptando temperamentos mutuamente incoherentes, agraviantes, a su
vez, del principio de coordinacién. Al asi hacer, parecen pasar por alto
minimos recaudos de la légica, y atentan contra la funcién primordial del
Derecho, cual es la de facilitar la superacion de los problemas de
coordinacién, cooperacion o colaboracion en la accidon (expresiones
mutuamente sindnimas) (FINNIS, 1980, p. 138-139y 255).* En otras palabras,
sin coherencia inter-organica, dificilmente pueda haber coordinacién
tendiente a la superacién de esa clase de problemas.

Esas incoherencias del nivel organico se agravan cuando se vinculan
con un aspecto central de la convivencia en sociedad: el de la dignidad
humana (ETCHEVERRY, 2018),5 el del trato digno a todas las personas. Esa
dignidad debida a toda persona entra en la escena, y resulta perdedora,
cuando, por ejemplo, por un lado, el Estado, por medio de unos de sus
drganos, proclama que se es persona desde la concepcidn, y, por medio de
otro de sus drganos, habilita una interrupcion voluntaria del embarazo. Algo
similar se advierte cuando un érgano estatal incluye a los por nacer entre los

4 FINNIS, 1980, p. 138-139 (donde se fija la sinonimia) y p. 255 (donde se define problema de coordinacién
como abarcativo del puro conflicto donde los intereses de las partes se hallan en completa divergenciay
lo que uno gana es lo que el otro pierde). Cfr.: SCHAUER, 2015, p. 81-82 y 84-85, donde alude a
cooperacidn pero no sin coercion. Puede verse, sobre los problemas de coordinacion, la bibliografia que
se detalla en SCHAUER, 1991, p. 125.

5 Alli se refirié al “nucleo de nuestro acuerdo de convivencia” como inclusivo de la idea de trato digno a
las personas. Esta seria la idea nuclear, entendemos, sin la cual ningin aspecto del Derecho tendria
sentido. Pero, como sefiala Etcheverry, “[s]i bien existe un consenso bastante amplio de que la base de
este acuerdo se encuentra en el reconocimiento de toda persona como merecedora de un trato digno,
este consenso parece escurrirsenos de entre las manos cuando tenemos que determinar —como en este
caso— quiénes son merecedores de ese trato y qué supone como tal”.
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grupos vulnerables, y otro érgano estatal emite un instructivo para que
puedan ser objeto de una pena de muerte.

En los parrafos que siguen -previas algunas aclaraciones conceptuales
necesarias-, veremos una pequefia muestra de cual ha sido y esta siendo la
actitud de los poderes del Estado, en Argentina, hacia las personas por nacer
para luego considerar esa muestra a la luz del basico concepto que nos
ocupa: el de coherencia, en si, y en relacién con la idea de coordinacion.

2. Aclaraciones terminoldgicas

A los fines del presente, podemos repasar, sucintamente, los
principales presupuestos, a saber, los de persona por nacer, grupo
vulnerable, competencia y 6rgano.

Respecto de las personas, el Caodigo Civil y Comercial, art. 19, prescribe
gue comienza la existencia de la persona humana con la concepcidn; por
ende, al hablar de persona por nacer, o del por nacer, a secas, nos
referiremos al ser (humano) que ha sido concebido. La concepcion -que se
diferencia de la implantacién o anidacion- se produce con la fecundacion
misma pues no puede haber concepcion sin previa fecundacién, por lo que
hay ser humano desde ese instante.® Ademas, es con la fecundacién que se
genera un cuerpo distinto del de la madre y del del padre, es decir, una nueva
persona (humana) (LAFERRIERE, 2018),” con su propia materia -su ADN
Unico- y su forma -inexorablemente humana.® Por ello, en este marco,

5 Asi lo afirmd la Corte Suprema en el caso en el que resolvié prohibir la llamada “pildora del dia después”,
Portal de Belén — Asociacidn sin fines de lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion s/
amparo, Fallos: 325: 292, del 5/3/2002, consids. 42, 52, 62y 10. Ver, esp. cons. 42: “Que (...) se ha afirmado
que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de los dos gametos, es decir, con la
fecundacion; en ese momento, existe un ser humano en estado embrionario (...)”, con cita de BASSO,
1989, p. 83-84.

7 En similar sentido, con fundamentos en, entre otros, Portal de Belén - Asociacidn Civil sin Fines de Lucro
¢/ Ministerio de Salud y Accidn Social de la Nacién s/amparo, Fallos: 325: 292, del 5/3/2002, ver:
ZAMBRANO; SACRISTAN, 2012, p. 715-159.

8 Sobre materia y forma en la perspectiva aristotélico-tomista, ampliar em COPLESTON, 2004, p. 11-267.
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resulta irrelevante que el embridn esté implantado o no a efectos de
considerarlo persona humana y protegerlo como tal.?

Desde la fecundacidn, entonces, donde sea que ésta tenga lugar y
donde sea que se operen los estadios posteriores, y hasta el momento del
nacimiento propiamente dicho, habra persona (humana), por nacer, o, como
lo llamamos aqui, “por nacer”, a secas.

En lo que hace a qué es un grupo vulnerable, pueden ubicarse, al
menos, una definicion socioldgica, una literal y otra juridica. Con tinte
socioldgico, una ley nacional define vulnerabilidad como factor interno de
una comunidad o sistema y como caracteristica de la sociedad acorde a su
contexto que la hacen susceptible de sufrir un dafio o pérdida grave en caso
de que se concrete una amenaza;'° grupo vulnerable —en el marco de esta
definicién contextualizada o relativizada al contexto— serd el conjunto de
personas (humanas), insertas en una comunidad o sistema, que pueden
sufrir dafios o pérdidas graves en la concrecion de una amenaza.!! En
cambio, para la Real Academia Espaiiola, “vulnerable” significa que puede
ser herido o recibir lesién, fisica o moralmente (REAL ACADEMIA ESPANOLA,
2019); asi, de modo mas objetivo, serd grupo vulnerable el conjunto de
personas que pueda ser herida o lesionada en lo fisico o en lo moral. Y una
ley local define a las personas en situacién de “vulnerabilidad social”
aquellas que por razén de edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
dificultades para ejercer sus derechos;!? asi, se vincula una cierta clase de
vulnerabilidad —Ia social— a la dificultad en el ejercicio de derechos, nocién

como

de raigambre juridica atada a la idea de derecho y basada en el hecho factico
de la dificultad en su ejercicio. Si consideramos la vida de un embrién, su

% Confrontar Cadmara Contencioso Administartiva de Primeira Nominacién de la Provincia de Cérdoba,
Exp. 6333290, Portal de Belén Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Estado Provincial y otro —amparo (Ley
4915), del 15/2/2019, en el que se resolvio no hacer lugar a la accién de amparo deducida, cuyo objeto
era que se ordenara el inmediato cese del diagndstico genético de preimplantacion y todo otro
procedimiento de manipulacion genética de embriones y el cese de toda otra practica contraria al
principio de inviolabilidad de la vida y persona humanas; y que, previo censo, se designara tutela judicial
en proteccion de la totalidad de las personas por nacer que se encontrasen abandonadas por sus padres
y en situacion de riesgo inminente de muerte en todos los centros y/o laboratorios publicos y privados
dedicados a las técnicas de reproduccion humana asistida en la Provincia demandada y que
criopreservaran embriones. Acerca del status de los embriones humanos, y la jurisprudencia protectora
de los mismos, ver ZAMBRANO; SACRISTAN, 2011, p. 3-15; ZAMBRANO; et al, 2012.

10 Ley n. 27.287, de “Sistema Nacional para la Gestidn Integral del Riesgo y la Proteccién Civil”, art. 29,
B.0.20/10/2016.

1 | a definicidn la concibe como caracteristica interna, lo cual excluye la idea de “vulnerabilidad externa”,
es decir, ante factores externos, como ser, por €j., las potencias extranjeras.

12 Ley n. 4.036, de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, art. 62, BBOCBA n2 3.851 del 09/02/2012.
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escasa edad (que podra tal vez consistir en meros minutos) y su estado fisico
(embrionario), no se podria dudar de su situacion de vulnerabilidad dada la
imposibilidad de ejercicio de derechos por si, sin perjuicio de la
representacion por parte de sus progenitores o el Ministerio Publico.*®

En el presente, el término competencia significa tan solo “circulo de
atribuciones legales” (MARIENHOFF, 1990, p. 569), de ejercicio obligatorio
por parte del érgano (MARIENHOFF, 1990, p. 571; CASSAGNE, 2018, p. 258;
BARRA, 2003, p. 207).14 Se trata, sin duda, de un concepto normativista,
positivista, que opera como limitacién al poder que posee tanto la persona
estatal como todos sus drganos (y todos los organos de sus entes
descentralizados). Entre los autores iusnaturalistas, en lugar de la expresién
“competencia” hallaremos la de “responsabilidad”, en plural, o,
simplemente, “autoridad”. ® El ejercicio o desenvolvimiento de la
competencia, como se ensefiara desde antano, presupone como “asiento”,
a un érgano (MENDEZ, 1949, p. 42).

Por ultimo, tal vez el de “6rgano” sea el concepto mas dificil de definir
pues se corre el riesgo de caer en la circularidad.® Pero nos bastara retornar
a la idea que sembrara Jellinek (2000, p. 175-176) en el sentido de érgano
como instrumento del Estado, que es quien posee poder originario, o la idea
aristélico-tomista de Finnis, en el sentido de que cada rama del gobierno
posee autoridad (1998, p. 258). Los drganos previstos en la Constitucion se
denominan, en el presente, érganos constitucionales;1” y los demas, de
rango infra-constitucional, se llamaran, simplemente, érganos.18

13 Asimismo, el art. 13 de laley citada en la nota al pie 10 incluye, entre los vulnerables por razones etarias,
a los nifios, nifias y adolescentes.

14 En similar sentido, en el Derecho comparado, ROSS, 1959, p. 203.

15 Asi, por ej., FINNIS, 1998, p. 235-259; FINNIS, 1980, p. 245-252.

16 por ej., BIELSA, 1987, p. 157, explicaba que érgano es una persona o cosa que sirve de medio para la
ejecucion de un designio, y que organismo es un conjunto de érganos. Pero Finnis (1998, p. 242) ensefia
que el Estado no es un organismo sino un “orden de accidn cooperativa para algin propdsito”. En igual
sentido, IRRAZABAL, 2009, p. 58.

7 En Argentina, seran el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial (sin perjuicio de lo ya
expresado sobre el Ministerio Publico (ver nota al pie 3, supra).

18 gr., Jefatura de Gabinete, ministerios, secretarias (y secretarias de gobierno, Dto. 802/2018, B.O.
5/9/2018), subsecretarias, direcciones nacionales, etc.,, de la rama ejecutiva o de los entes
descentralizados que operan en su esfera; camaras de Diputados, camara de Senadores y demas
reparticiones administrativas de la rama legislativa; Corte Suprema de Justicia de la Nacion y Consejo de
la Magistratura como “cabezas” de la gran piramide judicial del orden federal, cdmaras federales de
apelaciones; juzgados federales de primera instancia, etc., en la rama judicial; 6rganos que componen la
institucion Ministerio Publico, compuesto por el Ministerio Publico de la Defensa, piramide encabezada
por el Defensor General de la Nacidn, y el Ministerio Publico Fiscal, piramide encabezada por la
Procuracion General de la Nacidn, etc.
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3. La muestra considerada

Sentadas estas nociones preliminares, podemos pasar a considerar
una pequefia muestra consistente en normas legales de diverso rango, y
publicaciones en la world wide web que no constituyen fuentes formales del
Derecho.!® Esa muestra es indicativa, cabe aclarar, de cdmo se valora la vida
y, en especial, la vida del por nacer, en si y en relacién con el embarazo,
valoracion que incluso en ocasiones adquiere rasgos patrimoniales o
econdémicos.

Esta muestra, como manifestacion de la competencia —en especial de
dictado de decisiones de alcance general— es la que, posteriormente sera
considerada a la luz de la variable de coherencia, como expresaramos en la
seccién |, analisis que, como veremos, se vincula también con el denominado
principio de coordinacidn. Cabe adelantar que se transitara, en la descripcién
y valoracidon preliminar de la muestra, por una senda que pondrad en
evidencia marcadas faltas de coherencia en el ejercicio de la competencia
por parte de los érganos involucrados en la muestra resefiada.

3.1. Constitucion nacional y tratados de rango constitucional
3.1.1. Proteccion de la vida

Bajo la Constitucion Nacional argentina, art. 29, se protege la vida ante
cualquier rama ejecutiva, nacional o provincial, que desee asumir, por
concesion de la respectiva rama legislativa, facultades extraordinarias o la
suma del poder publico2. Asimismo, bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, tratado de jerarquia superior a las leyes,2! “[t]oda

19 En especial, a la luz del Dto. 333/1985, B.O. 20/3/1985, decreto que regula los diferentes tipos de
instrumentos o documentos que constituyen la “documentacién administrativa” en el ambito de la
Administracién publica nacional argentina.

20 Art. 29, Constitucion Nacional: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas
provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni
otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden
a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable,
y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la patria”.

21 Art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional: “Corresponde al Congreso: (...) 22. Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
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persona tiene derecho a que se respete su vida”.?? Se agrega que este
derecho estara protegido por la ley y, “en general”, a partir del momento de
la concepcidn. ¢Significa ello que podria fijarse el inicio de la proteccion a un
momento posterior a la concepcién? La respuesta negativa se impone
(ZAMBRANO; SACRISTAN, 2014, p. 667-669). Por ultimo, la citada
convencién establece que nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.?

3.1.2. Proteccion del nifio desde la concepcion

Entre los tratados de jerarquia superior a las leyes?* también se
distingue la Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada por el
Congreso,?® por cuyo art. 12 “(..) se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.?® La ley del Congreso
argentino que aprobd esta convencion efectud la declaracion por la cual el
art. 12 de la convencidn “debe interpretarse en el sentido que se entiende
por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los
18 afios de edad”.”’

3.1.3. Proteccion del embarazo y de la embarazada

Por el art. 75, inc. 23, la seguridad social protege al nifio en situacién
de desamparo (desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de

Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de |a totalidad de los miembros de cada Camara para gozar
de la jerarquia constitucional”.

22 | ey n. 23.054, Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 49, inc. 1.

23 ey n. 23.054, Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 49, inc. 1.

24 Ver Art. 75, inc. 22, Const. Nac., transcripto en nota al pie 21.

25 ey n. 23.849, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Articulo I.

26 | ey n. 23.849, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Articulo I.

27 ey n.. 23849, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 29.
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ensefianza elemental), y a la madre (durante el embarazo y el tiempo de

lactancia). Por ende, el por nacer es protegido en forma directa, e
indirectamente mediante la proteccion de su madre.28 Asimismo, en los
considerandos de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, aprobada por
el Congreso?®, como ya vimos, se tomd en cuenta que “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso
la debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento”.3° En
forma concordante, la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes
del Hombre consagra la proteccion, cuidados y ayuda especial para “[t]oda
mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio

(.).3
3.2. Normativa infraconstitucional

3.2.1. Proteccion de la vida desde la concepcién. Proteccion del embarazo o

gravidez

El Congreso de la Nacidn siempre ha entendido que la vida humana
comienza con la concepcidn y que, por tanto, el aborto es un delito.3? El
antiguo Cddigo Civil establecia que la existencia de las personas comenzaba
desde la concepcidn en el seno materno® y hoy el CCyC ha substituido a las
personas fisicas del antiguo Cddigo Civil por las personas humanas, pero
reitera que la existencia de éstas comienza con la concepcion.?* El Cédigo
Penal, al tipificar delitos contra la vida de las personas, y al reprimir el aborto
en los articulos 85, 86, 87 y 88, con las excepciones legisladas en el segundo
de ellos, sigue el mismo cauce. La interpretacion del supuesto de violacién
(art. 86, inc. 22) tiene que ser leida en forma restringida®® y asi lo hizo la Corte

28 Art. 75, inc. 23, Constitucion Nacional: “Corresponde al Congreso: (...) 23. Legislar y promover medidas
de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucidn y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres (...).

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

29 Ley n. 23.849, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Articulo I.

30 ey n. 23.849, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, considerando 92.

31 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Articulo VII.

32 Se sigue BIANCHI, 1999, p. 92

33 Cédigo Civil de 1869, no vigente, art. 70, Registro Nacional, 1863-1869, p. 513 y ss.

34 CCyC, art. 19.

35 Ver ZAMBRANO; et al, 2014, p. 658-659 y sus citas. Alli se enumeran los argumentos que sustentan la
lectura restrictiva, que son de indole textual-gramatical, histérico-voluntaristas, y Idgicos:

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, p. 67-107, maio/ago. 2019



Coherencia y principio de coordinacion en el ejercicio de la
competencia por parte del érgano estatal 77

Suprema durante mas de 80 afios (hasta el fallo F., A. L.).3¢ En forma
concordante, la L. 24004, de Ejercicio de la Enfermeria, de 1991, establece,
en su art. 10, entre las obligaciones de los profesionales o auxiliares de la
enfermeria, el “respetar en las personas el derecho a laviday a su integridad
desde la concepcion hasta la muerte”. La L. 24301, 3 sobre Ejercicio
Profesional del Licenciado en Nutricion, establece, en su art. 11, inc. a, entre
las obligaciones de los licenciados en nutricion, que estan obligados a
“[cJomportarse con lealtad, probidad y buena fe en el desempefio
profesional, respetando en todas sus acciones la dignidad de la persona
humana, sin distincién de ninguna naturaleza, el derecho a la vida y a su
integridad desde la concepcidn hasta la muerte (...)".

En el plano econdmico, la L. 24714,*° de Asignaciones Familiares, crea,
en su art. 19, inc. ¢, una “asignacién por embarazo para proteccidn social”,
que difiere de la “asignacidn prenatal”, reglada en el art. 92, y que consiste
en el pago de una suma a abonar “desde el momento de la concepcién hasta
el nacimiento del hijo.” La Ley 24901,%° de Sistema de Prestaciones Basicas
en Habilitacion y Rehabilitacién Integral a favor de las Personas con
Discapacidad, art. 14, crea prestaciones preventivas de modo tal que “[l]a
madre y el nifio tendran garantizados desde el momento de la concepcién”
diversos controles, atencion y prevencion.

Respecto de alumnas embarazadas, la Ley 25584,% de Educacién,
prohibe, a los directivos o responsables de los establecimientos oficiales y
privados de educacién publica de todo el pais, en todos los niveles del
sistema y de cualquier modalidad, la adopcion de acciones institucionales
gue impidan o perturben el inicio o prosecucién normal de sus estudios a las

“Asi, |a linea restrictiva arguye en el orden textual-gramatical que la ausencia de una coma entre los dos
supuestos tipificados —violacién o atentado al pudor— implica que se refieren al mismo sujeto pasivo —
la mujer idiota o demente—.

En el plano histérico-voluntarista, esta misma linea indica que la exposicion de motivos de la Comisién de
Cddigos del Senado de la Nacion sélo desplegd razones en torno al denominado aborto ‘eugenésico’, lo
cual manifestaria su intencidn de circunscribir la norma a este Unico supuesto.

Desde el punto de vista ldgico, el criterio restrictivo sostiene que la exigencia del consentimiento del
representante legal como condicidon para la no punicion del aborto carece de sentido respecto de la mujer
capaz”.

36 F, A. L. s/ medida autosatisfactiva, Fallos: 335: 197, del 13/3/2012.

37B.0.29/10/1991

388.0.10/1/1994.

39B.0. 19/10/1996.

40B.0.5/12/1997

41B.0.7/5/2002.
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estudiantes en estado de gravidez. Y la Ley 26206,** de Educacién Nacional,
establece que las autoridades jurisdiccionales adoptaran las medidas
necesarias para garantizar el acceso y la permanencia en la escuela de las
alumnas en estado de gravidez, contemplandose la modalidad de educacién
domiciliaria y hospitalaria. Ademas, la Ley 25273,% de Ensefianza General
Basica, crea un régimen especial de inasistencias justificadas por razones de
gravidez.

Finalmente, en la Ley 25929* o ley de parto humanizado se considera,
al por nacer, persona.”

3.2.2. Otras leyes formales

Otras leyes contemplan la proteccién de las personas, y, en especial,
la de las personas por nacer. Tal el caso de la L. 26061 de Proteccidn
Integral de los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes del 2005. Esta ley,
en su articulo segundo, prescribe en materia de aplicacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, ya repasada. Asi, la citada Convencidn sera “de
aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto,
decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se
adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad”, volviendo
sobre una prescripcion ya contenida en la Convencién mencionada,
oportunamente ratificada por ley,*” pero incorporando la expresidn “en las
condiciones de su vigencia”, ya prevista, antes de que sancionara la L. 26061,
en el art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional.

3.2.3. Resoluciones ministeriales. Consideracion de la fecundacion,

implantacién y concepcion

Es también relevante, a efectos de la presente muestra, la Res.
535/1999, que aprueba los contenidos curriculares basicos de la carrera de
Medicina. La citada resolucién define a la materia Pediatria como aquellos
conocimientos generales sobre el crecimiento y desarrollo del ser humano

42B.0.28/12/2006, fe de erratas 6/2/2007.

43B.0.27/7/2000.

44B.0.21/9/2004. Esta ley prescribe que las obras sociales regidas por leyes nacionales y las entidades de
medicina prepaga deben brindar, obligatoriamente, ciertas prestaciones que quedan incorporadas al
Programa Médico Obligatorio, en pos de la proteccion del embarazo y del recién nacido.

45 Ley n. 25929, B.0. 21/9/2004, art. 29, inc. d).

46 B.0.26/10/2005.

47 Ley n. 23.849, art. 29,
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“desde la concepcién” y hasta el fin de la adolescencia; la materia
Embriologia e Histologia comprende, entre otros contenidos, el estudio de la
“fecundacién e implantacién”; y la materia Obstetricia y Ginecologia cubre,
entre otros temas, las instancias fundamentales normales y patoldgicas de
“la fecundacién, el desarrollo intrauterino y el parto, asi como las
interrelaciones entre la madre y la gesta.”

Esta muestra de normas podria extenderse con diversos articulos,
contenidos en leyes formales, que reglan en materia procesal penal, procesal
civil, de Derecho penal sustancial y de salud publica en torno al por nacer, al
embarazo y la embarazada, y a las interrelaciones entre ellos, pero a efectos
del presente se las puede soslayar. Ello, en tanto las normas repasadas
abonan a la univoca voluntad legislativa —en especial, del Constituyente y
del Poder Legislativo— de proteger a la madre encinta, al embarazo, y al por
nacer.

3.3. Publicaciones en pagina web del Ministerio de Salud

Hasta aqui, hemos resefiado las normas relativas a la vida de las
personas fisicas, en punto al inicio de su existencia y a su proteccion mas
basica desde el momento de la concepcidn incluyendola la fecundacién e
implantacion. Pero la muestra resefiada contrasta con publicaciones que se
ven en la world wide web, y mencionamos, como mero ejemplo, las
provenientes de la webpage del Ministerio de Salud de la Nacién y de la
webpage del Ministerio de Justicia.

3.3.1. “Diccionario sanitario”

En un sitio en desarrollo, alojado en dominio del Ministerio de Salud
de la Nacion, se publica este texto:

Segin el articulo 86 del Codigo Penal argentino, toda mujer, nifia,
adolescente y, en general, toda persona con capacidad de gestar, tiene
derecho a solicitar una interrupcion legal del embarazo, cuando: (...) El
embarazo proviene de una violacién. (...).

(...) [E]s siempre el Estado (...) el que tiene la obligaciéon de poner a
disposicion de quien solicite la practica, las condiciones médicas
necesarias para llevarlo a cabo de manera rapida, accesible y segura.
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(DICCIONARIO ENCICLOPERDICO DE LA LEGISLACION
SANITARIA ARGEENTINA, 2017).48

3.3.2. “Protocolo”

En la misma tesitura, el citado Ministerio publica, al momento de
escribir estas lineas, un “protocolo”,*® de naturaleza juridica indefinida e
indefinible pues no consta el nimero de resolucién o acto que lo apruebay
el Derecho vigente no enumera al “protocolo” como acto y/o
documentacién administrativa.59 Dicho “protocolo” dice:

“[E]n la Argentina toda mujer, nifia, adolescente y, en general, toda
persona con capacidad de gestar, tiene derecho a solicitar una
interrupcion legal del embarazo que cursa segin los mismos estandares
de calidad que el resto de los servicios de salud, cuando: (...) el embarazo
proviene de una violacién (...).

En los casos de violacion, el inico requisito para acceder a una ILE es que
la mujer, o cuando fuera necesario su representante legal, realice una
declaracion jurada donde afirme que el embarazo que cursa es producto
de una violaciéon” (ROMERO; BERGALLO, 2015, p. 12-15).

3.3.3. Afiche

8 -también se accede desde el portal del Ministerio de Salud, botén “Diccionario Enciclopédico
de la Legislacion Sanitaria”, boton “Salud sexual y reproductiva”. Ver también MINISTERIO DE SALUD —
PRESIDENCIA DE LA NACION, s/f, que expresa: “el DELS es la construccién cultural de una sociedad que
se define como diversa y pluricultural”. Por ende, dicho diccionario es un “constructo”, es decir, lo que es
elaborado por la cultura para trazar y satisfacer cierto modelo descriptivo de algin segmento de la
realidad, conf. GUIBOURG, 2006, p. 124. Asi las cosas, el citado Diccionario es sélo una elaboracion
cultural fruto del convencionalismo.

49 |os “protocolos” de esta seccidn fueron objeto de estudio por parte de PADILLA, 2016, p. 35-38.

50 Ver Dto. 333/1985, B.0O. 20/3/1985. Cabe preguntarse si esta clase de “protocolo” de aborto no es una
pretendida fuente del Derecho creada por via judicial. En F. A. L. s/ medida autosatisfactiva, Fallos: 335:
197, del 13/3/2012, se resuelve “exhortar a las autoridades (...) a implementar y hacer operativos (...)
protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos (...)” (parte resolutiva del fallo). En forma
concordante, en D.M.A. s/declaracion de incapacidad, Fallos: 338: 556, del 7/7/2015, se afirma que: “la
particular situacidn que se suscitd en la institucion en la que se atendié a M.A.D. pone de manifiesto la
necesidad de que, las autoridades correspondientes, contemplen mediante un protocolo las vias por las
que el personal sanitario pueda ejercer su derecho de objecion de conciencia (...)”. Acerca de la habilidad
de los jueces para crear Derecho, ver, con provecho, PULIDO ORTIZ, 2018, p. 309-334, esp. p. 311-314.
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Igualmente, el citado Ministerio publica el respectivo afiche o pdster
para difusién publica (MINISTERIO DE SALUD),*! gréfica en la cual se alude a
derechos “reconocidos en el art. 86 del Cédigo Penal. Su texto sigue de cerca
de letra del diccionario y “protocolo” ya resefiados.

3.4. Publicaciones en pagina web del Ministerio de Justicia

El Ministerio de Justicia efectia una publicacion sobre grupos en
situacion de vulnerabilidad (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS, 2011) en el que se define a los grupos vulnerables como

“aquellos grupos de personas o sectores de la poblacién que, por razones
inherentes a su identidad o condicién y por accién u omisién de los
organismos del Estado, se ven privados del pleno goce y ejercicio de sus
derechos fundamentales y de la atencidon y satisfaccion de sus necesidades
especificas” (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, 2011, p.
11).

La de la transcripcién precedente es una definicion que parece
depender de la nocion positivista de “ejercicio del derecho” (en el caso,
fundamental) ya resefiada en la seccidn Il. En la publicacion citada, ademas,
se reitera que,

“[]la interpretacion discrecional y restrictiva que realizan algunos
servicios hospitalarios y tribunales de justicia respecto de la definicion de
la figura de aborto no punible en el articulo 86 del Cédigo Penal de la
Nacidn Argentina, ha tenido como consecuencia graves violaciones al
derecho de las mujeres a recibir asistencia adecuada en resguardo
integral de su salud y de su vida (...). Actualmente, se han presentado para
su discusién parlamentaria varios proyectos dirigidos a producir una
legislacion de fondo en relaciéon con el aborto, asi como también otros
dirigidos a redefinir el articulo 86 del Coédigo Penal de modo que no
admita discrecionalidad en su interpretacion” ((MINISTERIO DE JUSTICIA
Y DERECHOS HUMANOS, 2011 p. 76-77).

51 E| afiche en cuestion dice: “El Aborto No Punible, también conocido como Interrupciéon Legal del
Embarazo (ILE), es una opcion de todas las personas cuando cursan un embarazo que: Es producto de una
violacidn (una relacién no consentida o bajo presidn, incluso dentro de un noviazgo o matrimonio) {(...)".
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De este modo, se propicia la interpretacién amplia del citado articulo,
en contra de 80 afios de pacifica interpretacidn restrictiva jurisprudencial,
como ya vimos. Las violaciones de derechos aludidas en la transcripcién
serian, curiosamente, las de los aparentes derechos de las mujeres, pero,
claramente, se ignoran los derechos del por nacer. Por dltimo, se alude a
proyectos de ley tendientes eliminar una pretendida discrecionalidad que no
se condice con la —vale reiterarlo— aludida interpretacion pacifica por mas
de ocho decenios (v.gr., la interpretacién restringida del citado art. 86, inc.
29, Cadigo Penal) a la cual nos referiremos enseguida.

3.5. Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn

La jurisprudencia de la Corte Suprema presenta, a lo largo del tiempo,
una interpretacion pacifica que halla un quiebre en 2012, es decir, cerca de
un afio después de las publicaciones del Ministerio de Justicia del acépite
precedente.

3.5.1. Antes de 2012

Sin dnimo de reiterar lo ya expresado en anteriores publicaciones,
tengamos, tan sélo, en cuenta lo expresado por el Alto Tribunal, con respecto
a la vida humana y la persona, en Saguir y Dib,”? de 1980, T.S.,>* de 2001, y
Sdnchez,>* de 2007. Ello, en contraste con F., A. L.,>® de 2012 —que en su
momento fue objeto de critica por constituir, entre otros argumentos, un
fallo no fundado en normas sino en piezas carentes de vinculatoriedad
juridica (ZAMBRANO, 2014, p. 655-703)— y también en contraste con algun
fallo posterior.

En Saguiry Dib, de 1980, sobre derecho a ser donante histocompatible
aungue no se contara con la edad suficiente, dijo la Corte Suprema que era
“(...) el derecho a la vida lo que estd fundamentalmente en juego, primer
derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion

52 Saguir y Dib, Fallos: 302: 1284, del 6/11/1980.

53T,,S., Fallos: 324: 5, del 11 jan. 2001.

54 Sdnchez ¢/ M°JyDDHH, Fallos: 330: 2304, del 22/5/2007.

55 F, A. L. s/ medida autosatisfactiva, Fallos: 335: 197, del 13/3/2012.
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positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la
Constitucion Nacional y las leyes”. 56
En T.S., de 2001, sobre anacefalia, el feto fue considerado

“nasciturus”; >’ “nifio”; °® un feto con “proteccién de su vida desde la

concepcién”; > persona “viv[a] dentro del vientre de otra persona, su
madre”.®° No se trataba del caso de “un ser que no es —para excluir la
proteccién de la vida— persona”.®! En suma, se lo consideré persona.t2

En Sdnchez, de 2007, sobre responsabilidad del Estado por acto ilicito,
en el cual una abuela pretendia la indemnizacion por su nieta por nacer
muerta en un enfrentamiento en el que falleciera su hija embarazada,
victima del accionar de las fuerzas de seguridad, la Corte fallo
favorablemente. Ello, luego de considerar que habia muerto una “beba”®;
una “persona por nacer”.®® Asi, la por nacer fue considerada persona a

efectos de fundar la causa de la indemnizacidn a percibir por la abuela.

3.5.2. En 2012

En cambio, en F., A. L., de 2012, ya perfeccionado el aborto de una
menor violada, el Alto Tribunal despenalizé la respectiva interrupcion del
embarazo derivado de una violacién pues lo contrario implicaba ampliar el
alcance del castigo penal:

“[D]ebe adoptarse la interpretacién segin la cual no resulta punible la
interrupcién del embarazo proveniente de toda clase de violacién porque

una exegesis en sentido contrario (...) amplia sustancialmente el alcance

56 En similar senda, en Cisilotto, Maria del Carmen Baricalla de ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y
Accion Social), Fallos: 310: 112, del 27/1/1987, cons. 42, parr. 22, sobre uso experimental de la crotoxina
en un paciente con cancer, dijo la Corte Suprema: “Con todo, si bien esta Corte ha declarado que el
derecho a la vida es el primer derecho de la persona humana, que resulta reconocido y garatnizado por
la Constitucion Nacional, es de la mayor importancia advertir la especial perspectiva de ese derecho”.
577.,S., Fallos: 324: 5, del 11/1/2001, cons. 52, 72, 99, 10, 12.

58T,S., Fallos: 324: 5, del 11/1/2001, cons. 92.

59T,S., Fallos: 324: 5, del 11/1/2001, cons. 11.

60T S, Fallos: 324:5, del 11/1/2001, cons. 11.

61T,S., Fallos: 324: 5, del 11/1/2001, cons. 13.

62 En armonia con ello, al afio siguiente, en Portal de Belén, se afirmé que el comienzo de la vida humana
tiene lugar con la unién de los dos gametos, es decir con la fecundacion y es en ese momento que existe
un ser humano en estado embrionario. Conf. Portal de Belén Asociacién Civil sin Fines de Lucro c/
Ministerio de Salud y Accidn Social de la Nacién s/ amparo, Fallos: 325: 292, del 5/3/2002.

63 Sanchez ¢/ M°JyDDHH, Fallos: 330: 2304, del 22/5/2007, cons. 99.

64 Sdnchez ¢/ M°JyDDHH, Fallos: 330: 2304, del 22/5/2007, cons. 92; 11; 12.
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del castigo penal y niega, a toda otra victima de una violacién que se

encuentre en esa situacion, el derecho a acceder a esta practica”.6>

En F., A. L., la Corte Suprema soslayé aludir al nasciturus, nifio, bebe,
persona concebida o persona por nacer, concentrandose exclusivamente en
la menor embarazada previa violacion. Ello no obstante, no pudo evitar
invocar los “derechos en juego”®. Como sélo las personas tienen derechos,
y dado el plural, se aludié tanto a los derechos de la menor embarazada
como a los derechos de la persona que esa menor llevaba en su seno.

3.5.3. Después de 2012

Un par de afios después, en un caso en el que se convalidd, con
sujeciéon a un “protocolo” creado por el Alto Tribunal, la solicitud de
desconexién de un paciente, volvié a afirmar que la vida debe ser respetada
en tanto “primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucién Nacional”®’.

Y en Nobleza Piccardo, en el cual la empresa impugnaba la normativa
gue prohibia la publicidad de cigarrillos en ciertos ambitos, la Corte Suprema
convalidd la prohibicidn considerando, entre otros extremos, que “el hombre
es el eje y centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si mismo (...) su
persona es inviolable y constituye un valor fundamental” .68

Se detecta, en los fallos apuntados, como se adelantara, un quiebre
con toda la interpretacion de los ocho decenios anteriores. También se
advierte una suerte de fuerte espiritu de equipo entre el Alto Tribunal y el
Ministerio de Justicia a tenor de las publicaciones de éste en la world wide
web en 2011% en punto a la interrupcién voluntaria del embarazo vy al
pretendido “derecho” a la misma. Pero, incongruentemente, el citado
Ministerio, desde ese afo y al presente, anuncia su politica publica de
“garantizar todos los derechos para todos” (MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS, 2011, p. 8).

4. Sintesis parcial

65 F, A. L. s/ medida autosatisfactiva, Fallos: 335: 197, del 13/3/2012, cons. 17, in fine.

6 F. A. L. s/ medida autosatisfactiva, Fallos: 335: 197, del 13/3/2012, cons. 24, primer pérrafo.

67D., M. A., Fallos: 338: 556, del 07/72015, cons. 24.

68 British American Tobacco Argentina S.A.l.C.yF. ¢/ Santa Fe, provincia de s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad, Fallos: 338: 1110, del 27/10/2015, cons. 17.

69 Ver, en especial, MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, 2011, p. 11.
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Ya vimos que, de acuerdo con la expresion legislativa, un grupo
vulnerable serd un conjunto de personas (humanas), insertas en una
comunidad o sistema, que pueden sufrir dafios o pérdidas graves en la
concrecion de una amenaza o que pueden tener dificultades para ejercer sus
derechos; vulnerable es aquel que puede ser herido o recibir lesidn, fisica o
moralmente, con lo que grupo vulnerable sera el conjunto de personas que
pueda ser herida o lesionada fisica 0 moralmente.

Si adoptamos estas simples nociones, y las aplicamos a la muestra
antes volcada, advertiremos que existe una pugna parcial entre
manifestaciones de la competencia ejercida. Veamos:

Por un lado, en el nivel constitucional, se protege la vida
genéricamente, se protege al nifio desde la concepcidn; se protege el
embarazo y a la embarazada (seccién 3.1); la normativa infraconstitucional
considera que hay persona desde la concepcidn; por 80 afios se ha leido, en
forma restringida, el articulo 86, inc. 22, Cédigo Penal, que prevé un aborto
no punible ante un especifico supuesto de violacion; diversos profesionales
deben velar por la vida desde la concepcion; se regulan beneficios
econdmicos para embarazadas incluso si tuvieren una discapacidad que se
pagan desde la concepcidn; se reitera, en leyes recientes, el momento de la
concepcion como punto de inicio de la proteccion del nifo; las resoluciones
gue aprueban la curricula de la carrera de Medicina incluyen el estudio de la
concepcion, la fecundacién y la implantacidon, entre otros pasos del
desarrollo gestacional (seccidn 3.2).

Empero, se advierten publicaciones contrarias a tal temperamento en
los portales de dos Ministerios (seccion 3.3; seccion 3.4).

Por ultimo, vimos que los fallos de la Corte Suprema conciben al
derecho a la vida como preexistente a toda legislacidn; velan por la
proteccién de la vida desde la concepcidn; aceptan al por nacer como
persona, muerta en un enfrentamiento, erigiéndose en causa de una
indemnizacion pecuniaria; pero toman ventaja de un caso abstracto para
excepcionar 80 afios de jurisprudencia y crear una suerte de derecho al
aborto en cualquier caso de violacién mediando la sola declaracién “jurada”
de la madre. Asi y todo, no llegan a poder soslayar los “derechos en juego”,
en clara alusién a los derechos de la madre y del ser concebido (seccion 3.5).

¢Qué nos muestra todo ello desde el punto de vista del ejercicio de la
competenciay, en especial, en punto a concebir, al por nacer, como persona,
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gue ademas integra un grupo vulnerable cuyo derecho fundamental a la vida
serd cercenado en formaimpune en ocasién del aborto? Se advierte la pugna
antes aludida, que tiene que ser sopesada, primero, a la luz del recaudo de
coherencia, para luego considerarla a la luz del principio de coordinacién
entre —al menos— los drganos constitucionales y los infra-constitucionales
también. Veamos:

5. El recaudo de coherencia en el ejercicio de la competencia

Muchas apreciaciones pueden formularse sobre la muestra ofrecida;
entre ellas, las relativas al instrumento en el que se manifiesta la voluntad
del érgano, sea por medio de una fuente reconocida del Derecho (como ser
el caso de una ley formal) o no (como ser el caso de una mera publicacion
online); las relativas al valor de un precedente judicial que altera decenios de
interpretacion pacifica y que ha logrado escindir a la sociedad argentina en
dos; las relativas al valor de una publicacion online como manifestacion de
voluntad, como eximente de una tedrica responsabilidad internacional,
como incitacion a la confusidn; la posibilidad de creacidon de novedosas y
aparentes fuentes del Derecho via fallo judicial por medio de la instauracién
de la figura del “protocolo”; entre otras.

A los fines del presente, la muestra resefiada serd considerada a la luz
de los recaudos de coherencia o de congruencia, y de coordinacion, en el
ejercicio de la competencia por parte del 6rgano.

5.1. Concepto de coherencia

Coherencia es, en el lenguaje cotidiano, sinébnimo de congruencia, y
hace a la relacién légica.”® La coherencia, especificamente, involucra una
actitud légica y consecuente con los principios que se profesan. !
Emplearemos, por ende, esa expresion para aludir al renglon mas inferior o
basico de la interpretacion, que hace a la mera légica de un texto tal que
tenga sentido y no se contradiga con el conocimiento que tenemos del
mundo.”? En tanto nos estamos refiriendo a una muestra compuesta por

70 Ver: REAL ACADEMEIA ESPANOLA, 2019.

71 Ver: REAL ACADEMEIA ESPANOLA, 2019.

72 De este modo, se excluye la posicion popperiana sobre la coherencia, vinculada a las teorias de la
verdad, para aludirse aqui sélo a la propia de la interpretacidn, en nuestro caso, juridica. Puede ampliarse
en ATIAS, 2002, p. 196-197.
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actos de alcance general y manifestaciones que de una u otra manera tienen
incidencia de amplio espectro, podemos apuntar a la l6gica “comunicativa”
de cada acto de alcance general componente de la muestra de la seccién 1.,
es decir, al contenido comunicativo que emana de ellos. Emplearemos, por
ende, el término “coherencia” como propiedad de un texto, pero no como
propiedad “textual” (cual es el caso de la cohesidon) sino como propiedad
“pragmatica”, resultado de la interaccidon emisor-texto-destinatario.

IM

5.2. La coherencia desde la perspectiva lingiiistica

Para Halliday y Hassan, la coherencia —entre otros factores—
determina la cohesién de un texto (HALLIDAY; HASSAN, 1976, p. 23).7% Pero
otros estudios propician que la cohesidn es sélo un “signo” de coherencia’
o que se deberia encarar un estudio complementario de ambos conceptos
(FULCHER, 1989, p. 146-163). Lo cierto es que la coherencia, en el lenguaje
cotidiano, hace al significado o sentido entre proposiciones, su articulacién
y aspectos tanto semanticos como pragmaticos y de estructura profunda, al
tiempo que la cohesidn se vincula a lo explicitado, formal-analitico y de
estructura superficial.

Asi las cosas, un par de oraciones podra ostentar cohesién, pero
carecer de coherencia; tal el supuesto de “Todas las personas tienen derecho
a la vida. Matémoslas”, ejemplo en el que hay cohesion por medio de
transitividad, referencia anafdrica, particula pronominal, etc., pero no hay
sentido o ldgica. Y un par de oraciones podra evidenciar coherencia sin
cohesién: * “El Senado rechazd el Proyecto. Amo”.7

5.3. Coherencia de la oracidn, del texto y del discurso

Tendemos a identificar texto con oracién, pero el estudio de la
competencia o habilidad linglistica y sus normas viene a comprender
estructuras de texto mas alla, inclusive, de la proposicion (VAN DIJK, 1972;
PETOFI, REISER, 1973; DE BEAUGRAMDE, DRESSLER, 1981). Asi, se llega a la

73 “Un texto es un pasaje de un discurso que es coherente en estos dos aspectos: es coherente respecto
del contexto de situacion, y, por ende, consecuente en punto al registro; y es coherente con respecto a si
mismo, y, por ende, cohesivo”.

74 Ampliar en CARRELL, 1982, p. 479-466.

75 El asterisco indica una anomalia; en el caso, intercambio coherente, pero carente de cohesion. El
ejemplo fue tomado de redes sociales.
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conclusién de que muchas propiedades de la sintaxis y, en especial, de la
semantica, no se limitan a la oracion sino que caracterizan a una “secuencia
de cldusulas, proposiciones o textos completos”.”® De tal modo, fenémenos
tales como la presuposicidn, la coherencia y la actualidad vienen a inferirse
respecto de textos completos y no ya respecto de oraciones aisladas.”™

Yendo mas alla de la simple oracion, se puede proceder a considerar a
la coherencia, con su basamento de cruda ldgica, como enfrentada a un
objeto distinto: no ya la oracién o el texto formal, sino la realidad de la
manifestacién del discurso (VAN DIJK, 1990, p. 44).”® La coherencia viene asi
a erigirse en lo que ha sido calificada como una nocién discursiva
fundamental; explicar la coherencia de un discurso pasa, ahora, a incluir —
ademas del relacionamiento entre los significados de oraciones
subsiguientes— el relacionamiento de los hechos a los que estas oraciones
se refieren (VAN DIJK, 1990, p. 47). El marco tedrico, de este modo, se
amplia: ya no se estudia la oracidn, y ni siquiera el texto completo o el
discurso, sino que se aprecia éste en relacion con el contexto social; ya no
nos centramos en una microestructura sino una macroestructura,’® que
conocemos o tendriamos que poder conocer y compartir. Veamos ahora qué
ecos juridicos puede propiciar esa ampliaciéon en punto al tema que nos
ocupa.

5.4. Ampliacion del marco tedrico desde la perspectiva juridica inter-
organica

76 En tal sentido, VAN DIJK, 1990, p. 41.

77 Por e€j., al escuchar “Presente”, se presupone que estan tomando lista; ese adjetivo armoniza con el
vocativo respectivo; se incorporan circunstancias de tiempo y espacio.

78 Se define un discurso por constituir una porcion de lenguaje que puede ser representado en el nivel
semantico profundo como una sola red semantica individual (Bruto maté a César porque amaba Roma.
Bruto amaba a Roma y por eso maté a César). Ello difiere del supuesto en que tengamos oraciones
colocadas arbitrariamente una después de la otra sin conexidn alguna desde el punto de vista del
significado: *Bruto matd a César. Marta estd embarazada otra vez. Ampliar en LEECH, 1978, p. 285.
Como se afirmara, “[I]o que distingue el analisis de discurso de la gramatica de la oracion es que el analisis
de discurso en la practica se concentra especificamente en los fendmenos detras de la oracidn.
Obviamente, las palabras y oraciones declaradas son una parte integral del discurso, pero el discurso no
se encuentra en si mismo sélo en el conjunto de palabras y oraciones expresadas en el texto y el habla.
Dado que, empiricamente hablando, el significado del discurso es una estructura cognitiva, tiene sentido
incluir, en el concepto de discurso, no sélo elementos observables verbales y no verbales, o interacciones
sociales y actos de habla, sino también las representaciones cognitivas y estrategias involucradas durante
la produccién o comprensién del discurso”, conf. VAN DIJK, 1989, p. 163-183, esp. p. 164 (la traduccion
es propia).

79 puede ampliarse en VAN DK, 1978, p. 3-32, esp. p. 7.
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Ya en el plano juridico, enfrentados al tema del ejercicio de la
competencia por parte del érgano, la aludida ampliacion de marco tedrico
nos permite apreciar no ya la mera prescripcién normativa® que fija la
competencia del érgano sino advertir, también, lo que se halla por fuera de
ella: nos permite aplicar los resultados de los estudios lingisticos resefiados
al discurso juridico, e ir mas alla, hacia el complejo o red que conforma la
norma que atribuye competencia al érgano, y la realizacién o fruto del
ejercicio de esa competencia por parte del mismo.

En el campo juridico, podemos verificar conjuntos —en términos
cotidianos, complejos de oraciones— conformados, al menos, por la
sumatoria de: (i) norma atributiva de competenciay (ii) norma o decisién de
alcance general producida resultante, fruto del ejercicio de esa competencia.
Esa sumatoria conformaria una suerte de macroestructura, que se
caracterizaria por aparecer como una secuencia o continuum dotado de
coherencia.’! De tal modo, habra una continuidad textual entre la norma
habilitante y el fruto del ejercicio de esa habilitacién. Y como Ia
macroestructura esta implicada (entailed) en la microestructura (VAN DIJK,
1978, p. 8), se estara ante dos niveles, diferenciables, pero interrelacionados
intrinsecamente, como parte de un mismo plan, que todos conocemos y —
se supone—, compartimos. No en vano los actos de alcance general son
pasibles de publicacion.

A modo de ejemplo, la Constitucidn habilita al Congreso para dictar un
Cddigo Civil, y el producto Cddigo Civil, con todo su articulado, fuentes,
notas, forma un conjunto coherente con la cldusula atributiva de
competencia. Si ese CAadigo contuviera articulos regulando el agotamiento
de la via administrativa, se habra “roto” o quebrado la continuidad de
coherencia que se espera en ese complejo.®2 A su vez, si esa anomalia se
detectara, se causaria agravio al entailment o implicancia pues en la
macroestructura, el nivel mas general contiene al particular, y es claro que

80 E| abandono de la idea de “prescripcion” en el sentido kelseniano, y los analisis a partir del conjunto de
enunciados normativos como discurso, es decir, como “secuencia de actos ilocucionarios”, se inicia con
los revolucionarios estudios de AUSTIN, 1981, p. 138-152; SEARLE, 1969, p. 22-53.

81 La idea de macroestructura como secuencia o continuum dotado de coherencia la tomamos de VAN
DIJK, 1978, p. 4 y nada pareceria obstar a su empleo en el contexto juridico que nos ocupa.

82 De similar modo, las normas superiores de la jerarquia constitucional e infraconstitucional e infra-legal
conforman un conjunto coherente de contenidos encadenados, tal que entre si tienen que guardar una
minima légica. Si la Constitucion o una norma de similar jerarquia protege la vida, no podrd, I6gicamente,
una norma inferior ir en contra de aquélla pues se generaria un sinsentido; con mas razon, seria ilégico
que fuera en su contra una mera manifestacion de un érgano por medio de la world wide web.
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un régimen civil no puede, l6gicamente, contener el régimen de agotamiento
de la via administrativa. Por ultimo, desde el punto de vista de lo que
conocemos y compartimos, la competencia que la Constitucién pone en
cabeza del Congreso acerca de la sancién de cierto cddigo, es un
conocimiento que se presume adquirido en la escuela secundaria y
compartido socialmente y no podria haber decisiones generales posteriores
gue lo desoyeran, tergiversaran o ignoraran.

5.5. Coherencia, continuum y principio de cooperacion de Grice

El continuum comunicativo descripto, con su carga de coherencia,
involucra, objetivamente, a la norma habilitante de la competencia y al
producido del ejercicio de ésta, y, organicamente, involucra una red que
incluye al menos, al constituyente o primer legislador, al legislador formal, y
al sub-legislador que reglamenta, interpreta o aplica la manda general de
nivel macroestructura. Tal complejo objetivo y orgdnico puede ser
visualizado desde la perspectiva de lo que, desde la linglistica, Grice
denomina “principio de cooperacion” (GRICE, 1975, p. 41-58).

Ese principio de cooperacidn sujeta al dialogo entre emisor (por ej., el
constituyente o el legislador formal), destinatario (por ej., 6rgano de larama
ejecutiva) y mensaje (por ej., texto constitucional; texto de la ley formal), a
cuatro importantes reglas insitas en ese principio en la visién del citado
linglista, a saber: (i) de cantidad (brindar el maximo de informacidn util); (ii)
de calidad (no comunicar lo que se estima falso); (iii) de relacion (recaudo de
relevancia); y (iv) de modo o manera (decir las cosas de la manera mas clara,
breve y ordenada que sea posible). Trasladando lo dicho al plano juridico,
nada pareceria obstar a que el citado principio de cooperacion (y sus reglas)
pueda ser aplicado al continuum o sumatoria ya descripto como
necesariamente coherente en términos comunicativos en el acépite d),
supra.s3

En el caso de la muestra analizada, se detecta un quiebre en la
sumatoria pues —a titulo meramente ilustrativo— de la proteccion
constitucional de la vida se pasa a despenalizar un homicidioenF., A.L.o a

83 Aqui debe formularse una aclaracién respecto del segundo recaudo, que exige no comunicar algo falso:
si bien las normas juridicas no son pasibles de juicios de verdad, en el desarrollo que efectuamos no
estamos enfocando la verdad o falsedad de la prescripcién normativa en si misma, sino la fidelidad en el
“didlogo” mismo. Si el Constituyente dice que se protege la vida desde la concepcion, el ulterior legislador
formal, o un tribunal, no pueden mirar hacia la ciudadania y decirle algo distinto que no sea fiel hacia lo
que dice el Constituyente.
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permitir la desconexién y posterior muerte en M. A. D.; de concebirse a
grupo vulnerable como el que estd impedido de ejercer derechos, se pasa a
concebir al por nacer como excluido de esa calificacion. También se aprecia
una discontinuidad en la implicancia o entailment: la expresion grupo
vulnerable incluira a cualquier integrante del nivel particular personas
humanas, pero no a las personas por nacer. Por ultimo, desde la perspectiva
de lo que conocemos y compartimos, un ministerio en particular no podria
apoyarse, o transcribir, un fallo de la Corte Suprema en particular para
fundar un aparente servicio de aborto no punible que es contrario a mandas
constitucionales claras y relevantes. Tampoco aparecen, en la muestra,
respetados los cuatro principios; a modo de ejemplo, el Constituyente y el
legislador formal protegen la vida desde la concepcién, lo cual es maxima
informacién util brindada a los demas poderes; mandar a no matar
constituye un mensaje de calidad al cual hay que ser fiel; es relevante
mandar a proteger la vida en un mundo en el cual la misma no es siempre
privilegiada; la manda constitucional y el art. 86 CP leido en forma restringida
son claros, breves y ordenados en punto a lo que desean comunicar; pero,
por ej., las publicaciones en la world wide web ya referenciadas, emanadas
de los ministerios citados, no guardan coherencia alguna con estos cuatro
principios pues habilitan una tedrica interrupcion voluntaria del embarazo
ad libitum de la denunciante. Se advierte asi una “falla de comunicacién”, de
serias, graves consecuencias pues esta en juego la vida humana.

5.6. De la Lingiiistica al Derecho: coherencia, principio de cooperacion y
principio de coordinacion

Ahora, mas alld de las ilustraciones volcadas precedentemente,
épuede elaborarse alguna relacién entre la idea lingtistica de cooperacién
de Grice (aplicable a un continuum coherente, como ser la red de
conferimiento de competencia a un érgano y su producido) y la tesis
aristotélico-tomista del principio de coordinacién como fin del aparato
estatal?

5.6.1. Coherencia y principio de coordinaciéon

Liminarmente, puede advertirse que la nocion de coherencia, en el
marco del Derecho, es conocida con alcances bastante similares a los que
hemos visto. La Corte Suprema argentina ha afirmado, en pluralidad de
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ocasiones, que la coherencia determina la validez légica de cualquier
expresion significativa.8

Respecto del principio de coordinacion como fin ultimo del aparato
estatal —labor en la que resulta esencial el Derecho en pos de combatir la
fragmentacion y desintegracion social si se considera a la vida politica como
uno de los érdenes reconocidos pasible de coordinacién® — cabe reparar en
que:

Primero, coordinacion involucra coherencia: los autores admiten la
intima vinculacién entre principio de coordinacion como fin publico y
coherencia en el especifico ambito del quehacer de la Administracion
PUblica®® y también se ha propuesto predicar el principio de coordinacién no
solo en el ambito de la Administracién publica sino en toda organizacién
(BARRA, 2003, p. 51; CASSAGNE, 2018, p. 251).8

Segundo, Finnis (2011, p. 259), siguiendo de cerca de Tomas de
Aquino, ensefia que el cometido principal de gobernar es que impere un
pueblo libre, y que el cometido principal del Derecho es la coordinacién de
sujetos predispuestos (aceptando que el Derecho positivo se necesita pues
el Derecho natural no puede proveer todas las soluciones a los problemas de
coordinacién) (FINNIS, 1980, p. 28). Esa coordinacién se lleva a cabo por
medio de la ley, la cual, por su caracter plenamente publico (promulgacion)
(AQUINAS, 1948, p. 995; FULLER, 1964, p. 39), claridad (AQUINAS, 1948, p.
1016), 28 generalidad (AQUINAS, 1948, p. 1018),2° estabilidad (AQUINAS,

84 Luna, Juan Sebastidn c/ Ferrocarriles Argentinos, Fallos: 307: 146, del 5/3/1985; Cai Wenhuang, Yang
Guogiang y Yang Aigiong s/ habeas corpus, Fallos: 327: 931, del 15/4/2004; Arteaga Cataldn, Ricardo
Belarmino s/ abuso sexual — causa N2 24114/09, del 27/11/2014; Recurso Queja N2 2 - Imputado: E.S.M.A.
y otros s/ delito de accidén publica. Querellante: Lordkipanidse, Carlos y otros, Fallos: 341: 536, del
8/5/2018.

85 Es uno de los 6rdenes coordinables, conf. FINNIS, 1980, p. 138.

8 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, 1990, p. 441-449, sobre “coherencia de actuacién del sistema de
Administraciones publicas” y p. 450-454, sobre “técnicas de coordinacién”; VAZQUEZ IRUZUBIETA, 1993,
p. 17; LOPEZ OLVERA, 2005, p. 173-197, esp. p. 197. Ver, asimismo, IVANEGA, 2005p. 175-178 y CAPUT],
2004, p. 879-907.

87 Barra (2003, p. 51) sostiene que la coordinacién es “la disposicion ordenada de los esfuerzos de los
miembros del grupo, que permite la unidad de accién en la persecucién de la finalidad comun (...) toda
organizacion implica la coordinacion de las actividades y papeles de sus miembros”. Cassagne (2018, p.
251), con cita de GARCIA TREVIJANO FOS (1967, p. 380) afirma: “En cuanto al llamado principio de
coordinacion, él constituye en realidad un requisito de toda organizacion y su base, no revistiendo
caracter juridico”.

88 Aludiendo a “claridad en la expresion”. Similar recaudo en FULLER, 1964, p. 39.

89 Afirmando que la ley es un “precepto general”. Similar recaudo en”. Similar recaudo en FULLER, 1964,
p. 39.
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1948, p. 1023),%° y factibilidad (AQUINAS, 1948, p. 1015),°! trata a esos
sujetos como socios en la razén publica. Precisamente, es la ley en sentido
amplio—la que confiere la competencia por virtud del principio de legalidad,
segln vimos en la seccidn Il, supra.

Al respectivo didlogo entre drgano habilitante y érgano ejecutor de la
competencia le pueden ser aplicables las cuatro reglas propuestas por Grice
ya repasadas en e), supra. Por cierto, los drganos de la organizacidn estatal
no podrian dialogar, deliberar y adoptar cursos de accién sin limite alguno:
se advierte, liminarmente, que se necesita que su actuacion sea “interaccion
coordinada” como en un juego o en pos de algin objetivo compartido
(FINNIS, 1980, p. 152), dentro del marco de reglas del juego brindado por la
norma atributiva de competencia al érgano.

5.6.2. Ausencia de incompatibilidad entre el principio de coordinacién de
Grice y el principio de coordinacion de Finnis

Como vimos, el principio de cooperacién (GRICE, 1975, p. 45) de Grice
involucra efectuar una contribucidn tal como sea requerida, en el estadio en
gue ocurra, por el propdsito aceptado o direccién de la conversacion en la
cual uno esté involucrado.

Podemos concebir un didlogo entre el Constituyente y los poderes
constituidos (Ejecutivo, Legislativo, Judicial), y podemos también imaginar
un didlogo en el que el constituyente les dice a los poderes constituidos qué
deben hacer; en el que el titular del Poder Ejecutivo les dice a sus drganos
qgué hacer; etc. De tal modo, podemos visualizar una suerte de “didlogo” o
conversacién entre ellos. El didlogo se inicia con la adjudicacion u
otorgamiento de competencia; y continda con la puesta en ejecucion de esa
competencia. El fendmeno conversacional involucrard, como minimo,
coherencia, pero, ademas, cooperacion. Esta escena no resulta incompatible
con el principio de coordinacién, cooperacion o colaboracion de raices
aristotélico-tomistas (FINNIS, 1980, p. 138), que pide que los participantes
(en el didlogo que proponemos) arreglen los problemas de coordinacién de

9 Sefialando que la ley humana nunca deberia ser modificada a menos que haya un beneficio muy grande
y evidente o a menos que haya una extrema urgencia. Similar recaudo en”. Similar recaudo en FULLER,
1964, p. 39.

91 Aludiendo a que la ley tiene que ser posible a la luz de la naturaleza, lo cual significa que tiene que ser
util para la disciplina humana y ésta tendria que ser adaptada a cada uno de acuerdo a las habilidades de
cada uno. Similar recaudo en”. Similar recaudo en FULLER, 1964, p. 39.
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la comunidad (coordinacién hacia fuera, diriamos)®?> y que también
presupone un grupo, equipo, club, sociedad, empresa, comunidad que
existira si, a lo largo del tiempo, hay “coordinacién de quehacer”, bajo forma
de interaccién en vistas a un objetivo compartido (FINNIS, 1980, p. 153).93
No se advierte incompatibilidad alguna entre la cooperacion conversacional
en el didlogo entre los diferentes actores involucrados y la coordinacion del
guehacer de los miembros de la organizacion. De ese modo se puede lograr
una coordinacién para beneficio reciproco.

Ese principio de cooperacidn sujetara al didlogo entre emisor (por e;j.,
legislador formal), destinatario (6érgano de la rama ejecutiva) y mensaje
(texto de la ley formal), a las cuatro reglas ya repasadas en e), supra.

Ya en el marco juridico, el citado principio de cooperacién (y sus
reglas) puede ser aplicado a cada continuum que evidencia continuidad
textual coherente entre la norma habilitante y el fruto del ejercicio de esa
habilitacién en pos del fin de coordinar a sujetos predispuestos, como vimos.

5.7. Posibles contenidos de la nocion de coordinacidn en el principio de
coordinacion inter-orgdnica

Asi las cosas, en el didlogo interorganico, necesariamente coherente,
podriamos estar tentados de creer que todos los drganos tendrian que
actuar de igual manera, o, en el otro extremo, que podrian ejercer su
competencia ad libitum dentro de los limites -ora mas restrictivos, ora mas
laxos- de la norma atributiva de competencia. ¢ Habria alguna modulacion al
respecto? Sin duda, el principio de coordinacién en el respectivo didlogo
inter-organico, asi como el principio de coordinacién de raigambre juridica,
y el basamento de coherencia comin a ambos, nos permite encarar el tema.
Ello, por cierto, sin perder de vista que, por un lado, los canones de la
doctrina de la separacion de poderes —con todo acierto—, apunta a desterrar
la posibilidad de que las ramas del poder tengan que actuar de manera
idéntica;?* y que, por el otro lado, cuando una de esas ramas del poder posee

92 Ver: FINNIS, 1980, p. 246

93 Un ejemplo de propdsito en comun seria, como se ha afirmado, el que “todos los poderes del Estado
se hallan vinculados por el propésito de ‘afianzar la justicia’ y salvaguardar las garantias constitucionales”,
conf. Simerman de Herrera, Georgina Sergia, Fallos: 302:1097, del 2/10/1980. Asimismo, se ha afirmado
que, dentro del sistema republicano de gobierno establecido por la Constitucién Nacional, el accionar de
los tres poderes del Estado es armdnico y coordinado ya que deben asistirse, complementarse y
controlarse entre si; conf. Soria, Carlos Ernesto s/ su presentacion, Fallos: 319: 2641, del 5/11/1996.

% A modo de ejemplo, no hay un deber del Congreso de sancionar todo proyecto de ley enviado por la
rama Ejecutiva; el titular del Poder Ejecutivo posee el poder de vetar leyes del Congreso.
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organizacién jerarquica, rigen las reglas de la jerarquia, tal que los
subordinados —salvo contadas excepciones— no podrian ir en contra de las
decisiones del érgano jerarquicamente superior.9? En el escenario descripto,
pueden divisarse, al menos, estas limitaciones:

5.7.1. Limitacidn proveniente de lo socialmente compartido

En primer lugar, debe aceptarse que es posible aceptar que hay un
basamento de repeticion o costumbre en la formacidon de las normas
(ULLMANN-MARGALIT, 1977, p. 83).°6 Los principios de la filosofia practica
se adquieren por medio de la costumbre, explica Berti, con lo que se trata de
un conocimiento no teorético sino practico (BERTI, 2008, P. 131-132).

Por ende, los actos de alcance general de cualquier 6rgano —esté
localizado donde esté localizado— deberan, necesariamente, hallarse
moldeados por lo socialmente compartido y reiterado a lo largo del tiempo:
los casos particulares, reiterados, propiciaran el acto de alcance general.
Desde esta visidn, aunque en un caso en particular el érgano de maxima
jerarquia de la rama judicial pueda convalidar una pena de muerte en contra
de 80 afios de interpretacion juridica, ello no significa que el Congreso deba
modificar el Cédigo Penal para plasmar, con efectos generales, lo decidido
por un tribunal, con una cierta composicidn, en cierto momento. Ello, en
especial, dadas las ausencias de coherencia resefiadas en seccion IV, supra.

5.7.2. Limitacién proveniente de lo publicamente considerado como

constitutivo del bien comtin

9 Sobre el principio de jerarquia, la obediencia debida de inferior a superior involucrada, y sus
excepciones, ver, por todos, CASSAGNE, 2018, p. 252-254. La enfética proteccion de la libertad de
conciencia de Castillo, Carina V. y otros ¢/ Provincia de Salta — Mrio. de Educacion de la Prov. de Salta s/
amparo, Fallos: 340: 1795, del 12/12/2017 (en tanto la alumna se encontraba en relacién de obediencia
hacia la organizacion administrativa escolar provincial) permite considerar protegida la libertad de
conciencia del inferior jerarquico dentro de una organizacién administrativa. Es mds, como se afirmara,
el inferior no debe obediencia a su superior sino cuando ordena en la esfera de sus atribuciones, y en
ningun caso cuando el acto ordenado es un delito, conf. Criminal ¢/ Autores del Movimiento Sedicioso
del 16 de agosto de 1867 en la Ciudad de Cérdoba, Fallos: 5: 181, del 28/3/1868. Acerca de la libertad de
conciencia, ampliar en SAGUES, 2017, p. 255-257; GELLI, 2018, p. 231-232; sobre la objecién de
conciencia, en materia de aborto, cabe remitir PADILLA, 2016, p. 35-38.

% “In a recurrent co-ordination problem a successful solution, once arrived at and thence repeated,
becomes a norm”. Sobre el Derecho judicialista, que consiste en un conjunto de costumbres normativas,
ver, con provecho, RIVAS, 2019, p. 113-114.
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Ademas, el ejercicio de la competencia, sinimportar cudn marcada sea

la separacidn de poderes o la desconcentracion del drgano, tiene que buscar
o apuntar a la coordinacidn, de cara a los demas dorganos (para evitar el
conflicto interorganico o la simple desarticulacién de la republica), y de cara
a la comunidad, pues asi se contribuye al bien comun. Como se afirmara,
“apuntar a la coordinacién misma puede ser considerado valioso tal vez
porque resulta importante, para la comunidad, que lo que busquen los
miembros de la comunidad sea publicamente considerado como constitutivo
del bien comun” (POSTEMA, 1982, p. 175-176).

Privilegiar, de este modo, la coordinacidon requerira, por cierto, la
actuacion de las autoridades publicas (BOYLE, 2013, p. 249). Y su resultado
tendria que ser un esquema autoritativo de coordinacién social, de
raigambre no ya tradicional sino juridica,”” fundado en razones (POSTEMA,
1982, p. 165).%

6. Objeciones y respuestas

Sin embargo, la interpretacidn hasta aqui expuesta podria se rebatida.
Respecto del discurso coherente propiciado en el presente, en el didlogo
entre drganos, cabe tener presente que, en términos muy precisos,
Vernengo niega que haya espacio para el pretendido “discurso” en el campo
juridico: “sostener que el derecho es un discurso conlleva una tacita
confusion entre funciones muy diferentes” (VERNENGO, 1996, p. 95). Otra
objecidn mas general puede provenir de la afirmacion, de Schauer, en el
sentido de que la introduccién de la comunicacién no alcanza a efectos de
solucionar problemas de coordinacion (SCHAUER, 1991, p. 163).

Ello echaria por tierra la posibilidad de tomar en cuenta, entre otras
cosas, el mentado continuum o secuencia a los fines de evaluar el contenido
comunicativo de, por ejemplo, la publicacidn en la pagina web del Ministerio
de Salud ya resefiada, v.gr., el llamado “protocolo de interrupcion del
embarazo”, y a los fines de detectar el quiebre a la luz de una norma
atributiva de competencia que habria, supuestamente, avalado la emisiéon
del protocolo. En suma, desterrando el enfoque desde el discurso, y el
enfoque comunicacional en general, se desvanceria la aplicabilidad de la
tesis del continuum vy del principio de cooperacion de Grice, en el plano

97 Puede ampliarse en MURPHY, 2013, p. 255-323, esp. p. 287.
9 Asimismo, por VILLA ROSAS, 2018.
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lingliistico y comunicacional y de cordinaciéon de Finnis, en el plano
iusfolosodfico, a los fines de neutralizar ese protocolo. Mas ello no es asi:

6.1. Respuesta desde la naturaleza de la norma atributiva de competencia

Esta objecion puede ser respondida con apoyo en la especial y
debatida naturaleza de las normas atributivas de competencia. Como
recordaremos, hay al menos tres teorias sobre la naturaleza de tales normas:
la tesis permisivista y la concepcidon que sostiene que las normas de
competencia son definiciones (que han sido calificadas como
complementarias) y la concepcion de las normas de competencia como
reglas “constitutivas de la propiedad de ‘ser competente’”.%®

Sin perjuicio de los valiosos aportes de la doctrina iusfilosdfica sobre
el tema de las normas atributivas de competencia, puede tenerse presente
gue, segln Atienza (2001, p. 82-83), hay normas regulativas o dednticas, y
gue pueden ser tanto normas de mandato (de obligacion o de prohibicion)
como permisos; y hay normas que no obligan, prohiben o permiten realizar
algo sino que, dadas determinadas circunstancias, “constituyen” ciertos
estados de cosas; las “normas que confieren poder” integran la especie
normas constitutivas, que no son prescripciones regulativas sino que se
parecen a ciertas reglas de los juegos. Al ilustrar Atienza acerca de las normas
atributivas de competencia, toma en consideracidon esas “determinadas
circunstancias” y describe la nueva realidad que se genera (aludiendo a algo
qgue bien podriamos equiparar a la antes referenciada secuencia o
continuum), mencionando, por ejemplo, el encadenado entre la
circunstancia “atribuir competencia” a tal drgano para dictar una ley; y la
circunstancia de que sea un drgano del Gobierno el que la dicte.

Este razonamiento puede ser aplicado extensivamente al supuesto de
la muestra que motiva este trabajo: vimos que el Constituyente, en la
Constitucién, dice que hay persona desde la concepcidn, y vimos que, por
ejemplo, se sancionaron leyes con determinado contenido armdnico con esa
manda constitucional, circunstancias que crearan la nueva realidad “vida
protegida desde la concepcién”, realidad compartida por mas de ocho
decenios. Este enfoque, a su vez, posee la ventaja de evitar Ia
autorreferencia que critica Atienza (2012, p. 85) pues no se referencia a esa
proteccidon respecto de —exclusivamente— la Norma Fundamental sino que

% Ampliar en FERRER BELTRAN, 1997, p. 226-244 y 246 y ss.
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se la explica desde la secuencia, continuum coherente o conjunto de

circunstancias.
6.2. Respuesta desde la Lingiiistica misma

Las objeciones antes volcadas también pueden ser respondidas desde
la Lingliistica misma. Es posible, metodoldgicamente, aislar una oracion del
contexto,® mas ello sélo a efectos determinados, como ser, proveer un
ejemplo ideal o manejarse en el nivel de lo abstracto ex profeso. Algo
parecido sucede con las prescripciones contenidas en una ley.

Resulta claro que una oracion como “usted es enfermera y debe
respetar el derecho a la vida desde la concepcidn” tiene que ser leido desde
la dptica de la proteccion del nifo desde la concepcién (o desde la
fecundacidn, segun se siga el Cadigo Civil o el fallo Portal de Belénl01), Al
mismo tiempo, la norma atributiva de competencia que habilita dictar la
reglamentacion que manda a la enfermera a respetar la vida desde la
concepcion impide que la rama ejecutiva, al reglamentar la ley, desoiga ese
mandato. El que pronuncia o lee la oracion entrecomillada (o el que lea la
reglamentacion respectiva), no podria separar lo que quiere decir o
comunicar, del conocimiento general que posee del mundo, que entre
nosotros es un mundo juridico, y que es un mundo que contiene, entre otros
extremos, la manda de rango constitucional de proteccidn de la vida desde
la concepcion o desde la fecundacidon, amén de las demas leyes formales
resefiadas en seccion 3.2.

En suma, el dérgano que inicia el didlogo con aquella oracién
entrecomillada no podria aislar su contenido semantico del conocimiento
general del mundo que se conoce y comparte. Ello, a su vez, tributa a la
coherencia pues puede efectuarse una confrontacién a la luz de ésta —
considerar, por ej., que el por nacer es hipénimo o subespecie de la especie
persona concebida, especie del género persona— a los fines de determinar
el caracter logico o coherente del mensaje comunicado en la norma. A partir
de lo dicho, los textos de las secciones 3.3 y 3.4 devienen incoherentes, o
fruto de la incoherencia.

6.3. Respuesta desde la tesis de Finnis sobre la autoridad del Derecho

100 Se sigue PALMER, 1997, p. 50-51.
101 portal de Belén — Asociacion sin fines de lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accidn Social de la Nacion s/
amparo, Fallos: 325: 292, del 5/3/2002.
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Por ultimo, las mentadas objeciones también pueden ser rebatidas
desde la mirada de Finnis cuando estudia la autoridad del Derecho. Alli, al
referirse a las fuentes del Derecho vy criticar la idea de que un mero hecho
social pueda fundar una norma, afirma que ni los ciudadanos ni los jueces o
funcionarios aprecian el nudo hecho social de un acto legislativo pasado o de
un acto de adjudicacidn sin hacer referencia a tales actos en su “contexto
intra-sistematico” (FINNIS, 2013, p. 5y 153).

De este modo, Finnis coloca, bajo el foco, no sélo la norma en si misma
sino también el contexto, que es “primeroy por encima de todo, un conjunto
de proposiciones que identifican las condiciones necesarias y suficientes de
validez” tanto de los actos legislativos como jurisdiccionales referentes a
esos actos. Por ende, no se podra prescindir de ese contexto. Este, a su vez,
operara como contribuyente de racionalidad y de innumerables detalles de
contenido que exceden la literalidad del texto. Se tratarad de “referencias
(muchas veces silenciosas, pero detectables por inferencia)” (FINNIS, 2013,
p. 1-19 y 153). Esas referencias, sin duda, incluiran el privilegiar la vida y
vedaran toda posibilidad juridica de su supresion y, consecuentemente,
aventaran todo reconocimiento de autoridad en los textos de las secciones
3.3y 3.4, supra.

7. Conclusiones

La competencia puede ser considerada como una moderna
herramienta habil para circunscribir o delimitar la actuacién del érgano
estatal como garantia hacia los particulares, personas fisicas o juridicas, en
general, y como medio de protecciéon de los derechos humanos involucrados,
en particular, en especial cuando se trata de los de personas vulnerables
(seccion 1).

A efectos del presente, puede recordarse que hay persona humana
desde la concepcién (en rigor, fecundacidn); serd grupo vulnerable el
conjunto de personas que pueda ser herida o lesionada en lo fisico o en lo
moral por lo que serd vulnerable, también, la vida de un embridn;
competencia sera circulo de atribuciones legales del 6rgano; y sera érgano
un instrumento del Estado, pudiendo ser de rango constitucional o
infraconstitucional (seccién 2).
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La muestra considerada en el presente comprende normas legales de
diverso rango (incluso constitucional), asi como publicaciones en la world
wide web (que no constituyen fuentes formales del Derecho) y fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la nacién de la Republica Argentina (seccion 3).

Dicha muestra pone en evidencia marcadas faltas de coherencia en el
ejercicio de la competencia por parte de los érganos involucrados en la
muestra resefiada pues, por un lado, se protege la vida desde la concepcion,
y por el otro lado se alude a mujeres que se ven impedidas de ejercer una
suerte de “derecho fundamental” a abortar (seccion 4).

La muestra puede ser sopesada, primero, a la luz del recaudo de
coherencia, para luego considerarla a la luz del principio de coordinacién
entre —al menos— los drganos constitucionales y los infra-constitucionales
también. Coherencia es, en el lenguaje cotidiano, sindnimo de congruencia,
y hace a la relacidn ldgica. Desde la perspectiva linglistica, se ha pasado a
estudiar la coherencia de la oracion, del texto y del discurso. La ampliacién
del marco tedrico permite estudiar la actuacion interorgdnica a la luz de tres
elementos concomitantes: coherencia, continuum discursivo y principio
(lingliistico) de cooperacién. Tanto la coherencia como el principio
(lingtiistico) de cooperacidn resultan mutuamente compatibles en el marco
de ese continuum. Y en tanto predicables de todo didlogo, tampoco resultan
incompatibles con el principio de coordinacion de la tradicion aristotélico-
tomista. Mas alld de los recaudos propios de un enfoque normativista,
pueden propiciarse limites al ejercicio de la competencia, por parte del
drgano, tanto basados en la coordinacién enfocada desde lo socialmente
compartido, como fundados en lo publicamente considerado como
constitutivo del bien comun en un marco de coordinacién (seccidn 5).

Finalmente, si bien claras objeciones podrian intentar echar por tierra
la mera posibilidad de analizar el ejercicio de la competencia por parte del
drgano con apoyo en el enfoque lingliistico y juridico propiciado, esas
objeciones pueden ser neutralizadas en la medida en que se atienda a la
naturaleza de la norma atributiva de competencia, las ensefianzas de la
Linglistica misma vy la tesis de Finnis sobre autoridad del Derecho (seccion
6).

Como reflexion final, tengamos en cuenta que los parrafos que
anteceden giran, directamente, en torno al bien maximo: la vida humana.
Una mirada hacia la produccidn escrita y publicada —en medios de tan alta
difusién como la world wide web— por diversos érganos estatales no puede
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enfrentarnos, como sociedad, a mensajes carentes de coherencia. Mensajes
gue, a su vez, son contrarios a la minima finalidad de coordinacién que se
espera por parte del Derecho en pos de la superacion de diferencias y la
consecucién de un bien comun, que presupone el bien “vida humana”. En
ese marco, hacemos votos por érganos estatales que —mas alla de los
canones clasicos aplicables, de raigambre juridica—, sean consecuentes en la
consideracion de todas las vidas, incluso la de los por nacer, que son los mas
vulnerables, por autonomasia.
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