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A MODO DE INTRODUCCION

n el presente trabajo, la problematica a examiearesitrara en el
intento de determinar cudl es el alcance que eeeistierecho per-
sonalisimo a la libertad reproductiva en personasadoras de
VIH (Virus de Inmunodeficiencia Humana).

De este modo, partiremos de la inconveniencia deigxa priori la posibi-
lidad del individuo de expresar sus potencialidadgsor ende, su autonomia
frente a los condicionamientos; en otras palaloi@slecidir sus propios planes
de vida personal, pudiendo asi asumir su respditsabipor los actos libre-
mente decididos.

Ahora bien, ¢qué ocurrira cuando el ejercicio dadtonomia individual
afecte o pueda afectar la existencia de individespecto de los cuales no se
dan las condiciones ideales para que puedan ejgucautonomia y escoger
libremente una vida “razonable” en términos de @oades y calidad de vi-
da?

Es aqui donde deberemos desentrafiar si exisé essb un supuesto con-
flicto entre el derecho a procrear y el derech@e@ensano vy, por tanto, a la
salud del nifio por nacer; y en caso afirmativojasigon las alternativas posi-
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bles para alcanzar la solucion deseada. Esto estjroamos que la serologia
positiva configura un limite a los derechos repobigdos, o buceamos en las
distintas ramas juridicas en busqueda de la salutiénos imperfecta o me-
nos dafiosa que armonice en la mejor medida pdslprincipios eventual-
mente en colision.

1. ¢ DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE VIH?

El VIH (o HIV en el idioma inglés) es el términorcgue se denomina al
“virus de inmunodeficiencia humana”, esto es, elwvique ataca el sistema
inmunoldgico de la persona. El individuo que viem &/IH es aquel en el que
se detecta que ha tenido contacto con el virustgoo su serologia es positi-
va; no obstante, no necesariamente esta persanardstma de SIDA por-
que para ello deben haberse manifestado enfermgdadsadas por la inmu-
nodeficiencia producida por el virus. Hasta entsneélo sera un portador del
virus asintomatico, distinguiéndose asi la infecaiél desencadenamiento de
la enfermedad

El VIH se encuentra en todos los liquidos organamsaquella persona que
tiene el virus: sangre, semen, saliva, lagrimadecalostro, orina, secrecio-
nes uterinas y vaginales y el liquido preseminatoRBolamente la sangre, el
liquido preseminal, el semen, fluidos vaginales yelche materna presentan
una concentracion suficiente como para producgoetagio. De este modo,
tenemos que las vias de transmision son tres:

- Relaciones sexualesginales, anales u orales, heterosexuales (po-el
venta por ciento de los casos) u homosexualesaiaqeion. El paso del virus
en las relaciones sexuales se realiza a travéasdediones o heridas micros-
copicas que se producen durante la penetracioray ptacticas sexuales, por

! Ello, teniendo en cuenta el ancestral dilema dditnites del obrar humano frente al
cual, ante la falta de una estructura de justificaética coherente, la respuesta legal es in-
completa, irregular o directamente inexistente.

2S_e_ denomina asi al “sindrome —conjunto de sintoméercioso de inmunodeficiencia
adquirida —no es hereditaria, sino causada pdrued-v

®Los datos al respecto pueden obtenerse en la paginaficial de la Fundacion Hués-
ped: http://www.huesped.org.ar
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donde los fluidos del portador del virus ingresarekecuerpo de la pareja.

- Via sanguineapor compartir jeringas para el uso de drogas oqcie
otro elemento cortante o punzante, o a traves ddransfusion de sangre no
controlada.

- Transmision perinatal o verticatle madre a hijo in Gtero durante el em-
barazo, en el momento del parto o por la lactamziterna; supuesto éste que
es el que aqui nos interesa.

En caso de embarazo de una mujer seropositivas#éade transmision del
virus al niflo depende de las caracteristicas gmldacion. En Europa Occi-
dental la tasa es de 16,4%, en Africa se aproxird@%, en Estados Unidos
oscila entre el 25 y el 30%, y en nuestro paistexbededor de un 35% de
probabilidades de que, de no tomarse medidas pgreagnla madre transmita
el virus a su hijo o hija; esto es, una chanceesties. De todos los nifios que
se infectan del VIH a través de su progenitoraedador del 15% o 20% lo
adquieren durante el periodo del embarazo, el 50% emomento de nacer y
el 33% a través de la leche matérna

De todos modos, gracias al avance que la mediclaaecnologia han lo-
grado en los ultimos tiempos, las mujeres embaeazadropositivas pueden
reducir a la mitada posibilidad de contagio a la persona por nacrrecién
nacido tomando medicamentos antirretrovirales (colmgervaremos en ma-
yor detalle al desarrollar en la “dimension soa@td@” las distintas formas de
tratamiento). Sin embargo y como puede observatsegmpleando la debida
diligencia y sometiéndose al tratamiento médicamegmescripto, la mujer
portadora de VIH que decide ser madre no podrareintotalmente la proba-
bilidad de transmitir el virus a su hijo.

El nimero de personas afectadas por el VIH se di@xgandiendo noto-
riamente, a punto tal que actualmente se habla tepidemia” creada por el
virus. Peter Piot, Director del Programa Conjune lds Naciones Unidas
ONUSIDA (o UNAIDS), en el lanzamiento de la Campafiandial 1997 cu-
yo lema fueLos Nifios en un Mundo con SiDdgcia “hoy en dia, el sida es la

* Informacién disponible en la pagina web oficial deJNICEF:

http://unicef.org/spanish/aids

CARTAPACIO DE DERECHO



4 Maria Florencia Cala

enfermedad de la que mas se habla en el méng@llo no es en vano. El
namero estimado de personas viviendo con VIH emehdo asciende a
38.600.000, de ellas 2.300.000 son nifios menorekedeanos, de los cuales
alrededor de 380.000 mueren de SIDA anualmente effta Ultima que se ve
superada por el niumero de nuevos infectados. Bxéstienismo en el mundo
aproximadamente 15.200.000 nifios huérfanos a cdeis&IDA y para el
2010 se espera que la cifra ascienda a 25 millenkEsgue debe sumarse que
a diferencia de la mayoria de las enfermedadé@dHbeneralmente no mata
s6lo a uno de los progenitores, sino a los do®. Uk es peor, la estigmatiza-
cion y discriminacion con la que viven las persogas padecen el VIH se
transmiten asimismo a sus hijos e hijas, por lolguecha por su superviven-
cia resulta mucho mas ardua

En lo que respecta a nuestro pais, la epidemi&l@\ ha desarrollado ca-
racteristicas evolutivas particulares. Asi afecthpivamente a homosexuales
varones y politransfundidos. Rapidamente se régisirimportante incremen-
to en los usuarios de drogas intravenosas. De, plwssia sexual y/o compar-
tiendo jeringas con sus parejas, se propago aUgres; actualmente la mo-
dalidad de transmision se ha hecho predominantenteterosexual. Estima-
ciones efectuadas durante el afio 2005 en formaimanentre el ONUSIDA,
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el RPamga Nacional de Lucha
contra los Retrovirus Humanos, SIDA y ETS, muestra@ aproximadamente
127.000 personas viven con VIH/SIDA en Argentinaéyconsidera que exis-
te un importante subregistfol.a provincia de Buenos Aires concentra gran
parte de la epidemia en el pais, con 4642 casdcados de infeccion por
VIH y 8869 casos de Sitla

® Citado por FRIEDER, Kurt; Los desafios del SIDAas lpuertas del Il milenio, en
http://www.sida.bioetica.org/sidafrieder.htm

®Los datos estadisticos fueron extraidos de lasipagificiales de la Fundacién Huésped
y de UNICEF, a saber: http://www.huesped.org.atty.#www.unicef.org/spanish/aids

’ Datos obrantes en el Boletin sobre VIH/SIDA en fgehtina, publicado en el marco
del “Plan Federal de Salud” del Ministerio de Sajuimbiente de la Nacion, Afio X, N° 24,
diciembre de 2005; disponible en
http://www.msal.gov.ar/htm/site/sida/site/pdf/Bad&IDAN24X. pdf

®Los datos pueden observarse en: www.ms.gba.gawgrgmas/HIV.html
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Por otra parte, y debido a que desde el aspectéraia el inndculo con-
tenido en el semen es mucho mayor que el de lascsmues vaginales y el
tiempo de exposicion y area mucosa que se involesrauy superior en la
mujer que lo recibe, se multiplica en ellas elg@ese infeccion, que se hace
aun mayor en las adolescentes por su inmadurezcaninormonal y genital
(en el sexo femenino, la distribucién por edadaderifermedad presenté en el
2005 el mayor pico en el rango entre 19 y 29 aitflk).es lo que ha llevado a
hablar del “proceso de feminizacion de la epideseiaSIDA”.

Esa realidad, sumada al hecho de que la mayor@sdaujeres infectadas
se encuentra en edad reproductiva, ha provocadovazsel aumento del nu-
mero de nifios enfermos —el primer caso pedriagdofermoé en el afio 1986-
gue en Argentina asciende a un total de 2.961 cdedss cuales en el 91,6%
la causa de transmision es la peririatal

Es justamente en la necesidad de dar una respuest@ncuadramiento a
este escenario, en que se ha impulsado el desatlellpresente trabajo; de-
biéndose aclarar no obstante, que si bien hastehaqmos aludido al conflicto
entre el nifio por nacer y la “madre” (dado queaadica que puede transmitir
el virus al feto), al momento de desarrollar lalidacion trialista nos referi-
remos a “los progenitores”, puesto que es la pam@mpuntamente la que deci-
de emprender un proyecto de vida familiar, debiereiponder del mismo
modo por los dafos causados al hacerlo.

2. DIMENSION NORMOLOGICA

Partiendo del concepto de norma brindado por Gbidsit, entendemos
por tal a la “captacion légica y neutral de un reparoyectado”.

Pues bien, tomando como base la realidad de |lgpen@inos para el desa-
rrollo del tema de investigacion, debemos conduie el mismo involucra
diversos repartos asi como también distintas distiones, tal como lo vere-
mos al desarrollar la dimensién socioldgica.

® HIRSCH, Roberto; Los huérfanos del SIDA al fin dehilenio, en
http://www.sida.bioetica.org/sidahirsch.htm

10«Boletin sobre VIH/SIDA en la Argentina”, anterioente citado.
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Podemos destacar asi la decision de la mujer modate VIH que junto
con su pareja —de serologia positiva o no- dedidera luz un hijo a pesar de
su enfermedad. Si nosotros como terceros captadgisamente eteparto
autdnomoasi proyectado, y lo plasmamos en el acuerdo tetamles que
constituye en si mismo una norma, nos encontramkesuma heterobiografia
de la voluntad. Pero si son los propios repartsl¢ea este caso los progenito-
res) los que, distanciandose de la realidad endase hallan comprometidos,
la contemplan normativamente procediendo como riescestaremos frente a
una autobiografia; captacién esta ultima que istepreferiblemente por ga-
rantizar en mayor medida su fidelidad y exactitud.

No obstante, no es la captacion de ese reparteelags interesa desarrollar
aqui. Lo que pretendemos analizar, es si existenalgorma juridica que cap-
te logica y neutralmente un repasdwotoritario proyectado en la realidad social
a través de un mandamiento, de modo que ese matanmlasme en una
norma que regule especificamente el derecho bdedid reproductiva en per-
sonas portadoras de VIH, sus consecuencias y alsanc

Al respecto, podemos mencionar que en el ordenamrermativo existen
diversas normas juridicas que de una manera wsetralacionan con la pro-
blemética bajo analisis, pero que ninguna de e#gsla especificamente la
cuestion, lo que denota la insuficiencia de lasite® formales. Esta carencia
histérica de normas, provocada por novedad cieattBcnica, se inscribe en
un marco generalizado de ausencia normativa argmeéso de avance en el
dominio de la genética humana que viene desarddEmen nuestro tiempo y
que, tal como lo ha expresado Ciuro Caldani, h&igelo la carencia historica
de normas, no sélo en lo moral sino en lo juridinds importante en toda la
evolucién de la humanidadA este vacio legal puede responderse mediante la
autointegracion —con elementos normativos y cuksraxistentes- o heteroin-
tegracion —elaborando nuevos despliegues normatiledsordenamiento nor-
mativo al momento delaborarla norma, centrdndonos ya en la “teoria del

1 CIURO CALDANI, Miguel Angel; Cuestiones axiolégieariticas en el desarrollo del
bioderecho, en “Bioética y Bioderecho”, N° 1, RasaFundacion para las Investigaciones
Juridicas (FI1J), 1996, pag. 23 y ss; y CIURO CALDAMiguel Angel; Introduccién Gene-
ral al Bioderecho, en “Bioética y Bioderecho”, N°Rbsario, Fundacion para las Investiga-
ciones Juridicas (F1J), 1997, p4g. 11y ss
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funcionamiento de la norma”, donde observamosrte en su aspecto di-
namico.

Por lo tanto y como etapa primera, debemsmz®nocercuales son las nor-
mas aplicables para la solucion del problema desiiiyacion, aun cuando no
lo capten acabadamente. Estas normas provieneistddas ramas del dere-
cho; fundamentalmente las que aqui interesan, sonas plasmadas en los
Tratados de Derechos Humanos —los cuales gozasratgyia constitucional
desde el afo 1994-, en el Derecho Constitucion&l Yerecho Civil —
especificamente el Derecho de Familia y el Derelghlas Obligaciones-. De-
be mencionarse que existen a su vez en el deratdroo normas avocadas a
la regulacion de la problematica del SIDA en laéxtna, pero estas integran
basicamente el Derecho Administrativo y no coadgualaesclarecimiento del
tema bajo analisis; como aquellas que disponebligatoriedad de dispensar
tratamiento meédico, psicolégico y farmacologico as Ipersonas con
VIH/SIDA por parte de las obras sociales y de lapresas de medicina pre-
pagd’, y las que recomiendan ofrecer serologia univgrsaluntaria de VIH,
previo consentimiento informado, como parte dek@dmprenatal de rutina de
todas las embarazadas

Por lo tanto y continuando con la labor de recam@ato, debemos desta-
car en primer lugar, que la Declaracion de Derethosanos de las Naciones
Unidas del aflo 1948 establece el derecho a laditbeeproductiva y a la pla-
nificacion familiar, a la que considera junto cdroe instrumentos internacio-
nales materia privativa de los padres, limitAndascultad estatal a brindar
orientacion hacia una paternidad responsahiiste por tanto un derecho
humano a la procreacién y a la salud reproduciigparable de la condicion
de persona, que en las Ultimas décadas ha logtadonsagracion positiva a
través de los instrumentos internacionales y denasrde derecho interno,
como es el caso de la ley nacional 25.673 sancioaac| afio 2002, que crea

12 Leyes N° 24.455 y N° 24.754, publicadas en los 4885 y 1996 respectivamente.

3Resolucion del Ministerio de Salud y Accién So®al105/97 que establece la “Norma
de SIDA en perinatologia”, de fecha 30 de septiender1997.

“En el mismo sentido, Convencion sobre los Deredeoslifio y Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, eftos.o
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el Programa de Salud Sexual y Procreacién Respleneatel ambito del Mi-
nisterio de Salud.

Sin embargo, estos instrumentos no prevén qué @sel@contece en casos
problematicos como el que estamos analizando;essten aquellos en que el
derecho a procrear escapa de la exclusiva esfardiadad y privacidad de
los progenitores y afecta derechos de tercerosp cmurre con el derecho a la
salud del nifio por nacer.

De todos modos, lo que si establecen los documedetdgerechos humanos
es que el Estado debe garantizar a todos los @ndacel ejercicio de todos
los derechos reconocidasn discriminacion algunagntendiéndose por tal
toda distincion, exclusion, restriccion o menoscdbbpleno ejercicio sobre
bases igualitarias de los derechos y garantiagitmisnalmente reconocidos,
por motivos tales como raza, religion, nacionaljdddologia, opinidon politi-
ca, sexo, posicién econdmica, condicidén socialraatares fisicos —dentro de
los cuales podemos incluir el estado de enfermédad-

Ello se complementa con las normas vigentes ererelcto interno, tales
como la Ley Nacional del SIDA N° 23.798, la cuaiabkce que en ningun
caso puede afectarse la dignidad de las persoeetmdds, ni producirse en su
contra efectos de marginacion, estigmatizacionratkgion o humillaciéh
Es asi que podemos interpretar que si los tratatermacionales reconocen el
derecho a la libertad reproductiva como un derdammano, derivado de la
condicion misma de persona y por tanto inalienapla, mismo tiempo, pro-
hiben que se efectuen discriminaciones en el ejerde estos derechos; las
personas portadoras de VIH serian también tituldedsmismo, puesto que
toda limitacion importaria una segregacion cordrarias disposiciones lega-
les.

Si recurrimos a las fuentes de conocimiento, cosnel €aso de la doctrina,
las mismas coinciden con la interpretacion anter@nte propuesta, recono-

> Definicion extraida de la Ley N° 23.592 sobre Adbiscriminatorios, y de la Conven-
cion para la eliminacion de todas las formas deridignacion contra la mujer del afio 1979.

*De este modo y desde el punto de vista valoratigs, hallamos ante una relacion de
coadyuvancia entre las distintas ramas del deresp®,sera en este caso de contribucion
atento su diferente jerarquia.
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ciendo que en el ordenamiento juridico argentinetexun derecho subjetivo
de procrear. Aun las posturas que sostienen la negjativa o hacen respecto
de la fecundacion asistida, pero no en los supsi€igt@rocreacion natutal

Si bien lo anteriormente expuesto nos puede brindaraproximacion al
fendbmeno, debemos desentrafar si dicha conclusiénrsesponde con la au-
téntica voluntad del autor de las normas que darhah juego, y para ello
debemos recurrir a la segunda tarea necesarieoddaia teoria de funciona-
miento de la norma: lmterpretaciéon?, apelando no ya a las fuentes de cono-
cimiento sino a la fuente directa

Para ello, en primer lugar debe realizarse unaprdgtacionliteral de las
normas, averiguando su sentido conforme los usgsiiticos de la comuni-
dad en la cual se formuld. Al efecto debera deteainse el sentido de cada
vocablo utilizado, dentro del contexto en el cealosemplea. Conforme a este
tipo de interpretacion y ateniéndonos exclusivameria letra de los articulos
en cuestion, puede llegar a limitarse el derechmerear en los portadores de
VIH al no regularse especificamente su situacion.

Ello se complementaria con el hecho de que las asstisposiciones res-
guardan enfaticamente el “derecho a la salud” diel por nacer y del recién
nacidd®, considerandolo una persona distinta de la madpgeypor tanto goza
de todos los derechos constitucionalmente consagr&s$to es, derecho a la
vida, a la salud, a la asistencia prenatal, erntos.oDe este modo, se convierte
en merecedor de una tutela especifica por su espednerabilidad, debiendo
por tanto prevalecer en caso de controversia lecgwl que mejor se ajuste al
interés superior del nifo.

' MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene; Responsabilidaglids padres por dafios a la sa-
lud de los hijos en la procreacion natural, en
http://www.gracielamedina.com/articulos/pdf/000(@¢B, afio 2001.

'8 Hablamos de “interpretacion” como luego hablared®@saplicacion” porque se trata
de normas generales. Si en cambio se tratara deasme individual, hablaremos de “com-
prension y acatamiento”.

'° Entendiendo que el “derecho constitucional a ladsaza mas alla de un derecho a la
salud como ausencia de enfermedad, sino que apulatgpromocion del bienestar de las
personas y al derecho a una mejor calidad de tatlapmo nos ilustra HOOFT, Pedro; Bio-
ética, Derecho y Ciudadania. Casos bioéticos gorisprudencia, Bogota, Temis, 2005,
pags. 56/57.
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A esto se suma que los propios instrumentos int@ynales, al reconocer
qgue la planificacion familiar corresponde excluaineate a los progenitores,
agregan también que la misma debe efectuarse camfar principios éticos y
morales, orientandose hacia una paternidad redplefisa

Concordantemente, el derecho interno estableagalar en el Derecho de
Familia la institucion de la patria potestad, ldigdrion de ambos padres de
brindar asistencia, cuidado y proteccion a susshijesde laconcepciony
mientras sean menores de edad no emancipadoseegercel complejo de
derechos subjetivos que el ordenamiento les reeonocen interés personal,
sino en el “interés del hijo” y en pos de alcarmarformacion integrédl De
este modo, la interpretacion literal de los artisuhvolucrados, arrojaria una
posible limitacion del derecho a procrear en lasqgeas de serologia positiva
con la finalidad de proteger la salud del feto.

Sin embargo la tarea interpretativa no finalizg di lo contrario seria una
tarea unidimensional —normoldgica- cuando en radlids bidimensional —
socio-normoldgica-. De este modo y para materiatalarequisito, resta com-
probar cuél ha sido la auténtica voluntad del adeoita norma al redactarla
(elemento histérico).

En el caso no podremos recurrir a una interpretaaigténtica, pues para
ello debe ser el propio autor de la norma quientkrprete acudiendo a la in-
trospeccion, por lo que debemos tratar de infersentido auxiliandonos con
todos los medios que tengamos a nuestro alcandegraeia, con manifesta-
ciones extranormativas de la voluntad.

De este modo, podemos acudir al preambulo de Iathacion Nacional,
de donde surge que el objeto que los constituyantgesron en miras fue
“afianzar la justicia, promover el bienestar gehgrasegurar los beneficios de
la libertad’; también al hecho de que al reformarse la Cargtin en el afio
1994 —cuando ya se conocia la existencia del SIBAsyvias de transmision-
se haya decidido en el Pacto de Olivos no intreduodificacion alguna a los

%2 Ello puede verse expresamente consagrado en fav&@oi6n sobre los Derechos del
Nifio” del afio 1989, aprobada por nuestro paisvésrde la ley N° 23.849.

2L\Ver ZANNONI, Eduardo; Derecho de Familia, 2° edueBos Aires, Astrea, 1993, to-
mo |l, p4g. 641y ss.
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derechos y garantias obrantes en su primer paltequie debe agregarse que
en el mismo acto se otorgo jerarquia constitucianak Tratados de Derechos
Humanos, de donde surge expresamente el deredbdaleersona a procrear
y el principio de no discriminacion.

Asi, guiados por el elemento sistematico, sumadoainterpretacion te-
leologica que contemple la finalidad tenida en mypar el autor de la norma —
gue en el caso de los Tratados de Derechos Hunpaieoe estipularse que ha
sido la proteccion del hombre en tanto ser humesiecialmente de aquellos
qgue se hallan en situacion vulnerable- debemoslwiorie la auténtica vo-
luntad del autor ha sido el reconocer a las pesspodadoras de VIH el dere-
cho a la libertad reproductiva, en condicionesgildad con los demas indi-
viduos.

Como esta conclusion no coincide a priori con dgutanzada a través de
una interpretacion literal de la norma, y tenieedacuenta que cuando ambas
interpretaciones no concuerdan debe prevaleceasti@rica, es menester efec-
tuar en el presente caso una interpretacion extens la norma para adaptar
sus términos a la auténtica voluntad del autoro 8dl ese supuesto la norma
sera fiel.

No obstante ello, no puede obviarse y desprotegsituacion del nifio por
nacer, sobre todo atendiendo al hecho de quersiebierdenamiento normati-
vo reconoce determinados derechos consideradoarmerdales —como es el
caso del derecho a procrear-, tales derechos nabsmtutos ni ilimitados.

Es por ello que, cuando su ejercicio exceda lar@sfe privacidad de cada
individuo amparada por el principio de reservagctd derechos de otras per-
sonas —como en este caso el derecho del concebmiteasano- se justifica la
intervencion estatal en esa esfera de intimidad.s@isyje expresamente del
articulo 19 de la Constituciéon Nacional al estableque “lasacciones priva-
dasde los hombres que de ningin modo ofendan al ordela moral publica,
ni perjudiquen a un tercer@stan solo reservadas a Dios y exentas de la auto-
ridad de los magistrados...”. Esta intervencidon aktai vendra de la mano de
la limitacion de los derechos reproductivos, loe ga acordamos estan expre-
samente amparados en condiciones de igualdaddsifeomano debrincipio
de responsabilidad.

CARTAPACIO DE DERECHO
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De este modo, no se excluye a priori la posibilidetindividuo de expre-
sar sus potencialidades y, por ende, su autonageritefa los condicionamien-
tos, pero si se recalca que este individuo autérdehe asumir su responsabi-
lidad por los actos libremente decididos. La ba#8e basa de este modo, en
una combinacién de derechos y responsabilidades.

Esta idea de responsabilidad se encontré siempeemie en la historia de
la filosofia del derecho; ya en Kant el conceptaasponsabilidad se articula
sobre la autonomia de la voluntad y de este malwdluntad autbnoma hace
del ser humano un ser responsable dotado de libiteia’>>. Es Weber quien
distingue esta “ética de la conviccion” de tinteti@no guiada al hilo de la
buena voluntad, de la “ética de la responsabilidhd’ es suficiente la buena
intencidon para derivar de ella, en el plano desklidad concreta, una buena
accion; el obrar con pureza de intencién es diterahobrar con responsabili-
dad. La ética weberiana juzga asi la accion s@bbase de las consecuencias
previstas como posibles o probaBleSi con mi accién provoco un dafio a
otro, mas alla de la buena voluntad que haya tealigonprenderla, debo res-
ponder por él. Es justamente este concepto elgtrasdada del plano moral y
ético al plano juridico, dando nacimiento al ingtitde la responsabilidad.

En base a ello y atento la inexistencia en nuestlenamiento normativo
de una norma que expresamente prevea el supugstarzisis, denotando
asi una carencia historica como ya fuera dichg@resisoelaborar la norma
adecuada. Ello lo haremos mediante la autointemadel ordenamiento nor-
mativo a través del recurso a la justicia formakaPograrlo no acudiremos a
la analogia, puesto que no existen casos simijaces las mismas caracteris-
ticas legalmente regulados, sino a una integragd#los principios en que se
inspira nuestro ordenamiento juridico y que yadonezsbozados al realizar la
interpretacion de las distintas normas en juegtmsEson basicamente el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion, el princigie no dafar y el interés su-

22 Ver al respecto ALVAREZ, Fabio; Sobre si el prpioi de responsabilidad puede ser
llamado “principio”: importancia para la bioétican “VIlI Jornadas Argentinas y Latinoa-
mericanas de Bioética”, comp. Pedro F. Hooft, Bstaparro y Horacio Salvador, Mar del
Plata, Ed. Suéarez, 2001, pag. 17 y ss.

“WEBER, Max; El politico y el cientifico, Madrid, iinza, 1998, pag. 164 y ss.
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perior del nifio como principio supremo de interpc&in. De este modo y
desde el punto de vista de la dimension dikel6gieaproducira un desfrac-
cionamiento que tal vez atente contra la seguijigdddica, pero se realizara en
pos de lograr una mayor justicia.

Teniendo en cuenta la estructura de la norma cmefdas ensefianzas de
Goldschmidt, y las consecuencias positivas y negstianto del sector social
supuesto como de su consecuencia juridica, podeoraduir que la norma
adecuada para captar el reparto bajo analisis gigugente: “Si una persona
portadora de VIH decide ser madre (caracteristisatipa del tipo legal) sin
ignorar su serologia positiva (caracteristica negatel supuesto), sétaes-
ponsable por los dafios causados al recién nacdacteristica positiva de la
consecuencia juridica), a no ser que concurra imeste de responsabilidad
(caracteristica negativa de la consecuencia jaydic

Como puede observarse esta norma cumple una fumti#gradora de la
realidad al mundo juridico. Ello es asi puesto, quoe un lado, establece di-
versas relaciones -en nuestro caso la norma rakcigpartos con repartos
(relacional)-; y por el otro, utiliza conceptos daeson propios o a los que da
una acepcion diferente a la que tienen en otraagall derecho —como el de
dafio o responsabilidad-, y genera materializacioegslecir entes juridicos
reales, como ocurre con la persona del juez (stiatan

Se trata asimismo de una norma geRerhipotética, bilateral y coactiva.
En cuanto a sus fuentes, son fuentes reales (dedsegencuentran irremedia-
blemente en los mismos repartos) formales aut@m#ar

Ahora bien, una vez elaborada la norma, sélo egsitearla al caso concre-
to. En este supuesto, el aplicador —que en nuefdrdeo sera el juez ante
quien se presente un reclamo indemnizatorio cdogrgrogenitores- debera

24 Conforme la terminologia trialista se utiliza ekcablo “sera” y no “debe ser”, para evi-
tar la confusiéon entre norma e imperativo, tal caoorre con la norma primaria de Kelsen
y con el juicio disyuntivo cossiano.

_ *Como puede observarse, he obviado la etapa deriledeion de la norma por no con-
siderarla necesaria. De todos modos, al momenépliearse la misma si debera determinar-
se por el aplicador, por ejemplo, al momento deigae el juez el monto indemnizatorio.

%6 Que en caso de aplicarse a un caso concreto dged @ una norma individual plas-
mada en la sentencia.
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subsumir el caso en la nhorma, momento a particdal la norma ademas de
ser fiel, serd exacta. De todos modos, debemos ¢éeneuenta aqui que como
la persona encargada de aplicar la norma es utodliferente a su autor y
gue por tanto no ha intervenido en la elabora@diste la posibilidad de que
nos encontremos frente a un mayor riesgo de inéxaqior la menor inme-
diatez.

Justamente para comprobarlo, debemos dar el ‘@altas fuentes formales
de los repartos autoritarios a sus fuentes matetialAlli, analizando por
ejemplo la jurisprudencia, veremos si los encargato aplicar la norma lo
hacen o, por no estimarla valiésae produce una desobediencia general de la
misma al hilo de la ejemplaridad, dando lugar aaosiumbre contra legem y
denotando la existencia de una planificacion gudreemtal que no se encuen-
tra en marcha.

Por otra parte, debemos destacar que como estar@seribe un reparto
gue pertenece al orden de repartos descrito pordelnamiento normativo,
independientemente de su eficacia, se incorpoiah® @rdenamiento y goza
asi de vigencia.

Ahora bien, como mencionaramos anteriormente al embonde elaborar la
norma, la principal consecuencia juridica de ladoata de la madre que en
virtud de su decision personal transmite el virels\dH a su hijo, es su deber
de indemnizar todo dafio grave causado a la pedamaenor. Por ello, creo
oportuno para finalizar el analisis de la dimensidbnmologica, detenerme en
el estudio de los presupuestos de esta respoitsabili

El primer obstaculo a sortear para abordar dichetiea, estd dado por los
cuestionamientos planteados respecto de la redmbdad civil en el Derecho
de Famili&. Ello porque muchos autores sostienen que laiéeldotima y el
especial vinculo que existe entre los miembrosdarhilia, obsta a calificar a

*"Ello puede ocurrir, verbigracia, por considerguek que en este supuesto el progenitor
gque ha transmitido el virus del VIH a su hijo naesponsable por no ser su conducta antiju-
ridica o por determinar la inexistencia de dafim@aonsideran muchos doctrinarios y ana-
lizaremos con posterioridad.

8 Al respecto ver ALTERINI, Atilio y LOPEZ CABANA, Roerto; Cuestiones de res-
ponsabilidad civil en el derecho de familia”, era“Ley”, 1991, tomo A, pag. 950 y ss.
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sus integrantes como dafadores o dafiados. Eneesi#os se levantan voces
predicando la “piedad familiar” para la hipétesis dafio causado por un
miembro de una familia a otro miembro de la misematelacién con derechos
familiares que se han violado o con deberes famgigue no han sido satisfe-
chos?®;, recomendando atender “a los intereses superiards constitucion de
una familia y de su estabilidad y al principio @éidaridad familiar”. De este
modo, se ha planteado la “inmunidad parental”,qgi@indo la intimidad de la
pareja y su derecho a concebir, asi como tambiéntdgridad de las relacio-
nes paterno-filiales.

No obstante, hoy se entiende mayoritariamentdajonegativa a toda posi-
bilidad de aplicar los criterios propios de la @sabilidad civil dentro del
ambito familiar, resiente la justicia y conducesddo a la impunidad del autor
del dafo, sino a una inicua falta de tutela juddiara el damnificadb Por
ello, la relacion de familia no puede implicar walladar inexorable para los
reclamos indemnizatorios de quienes, antes bienirgagrantes de ella, son
persona¥; justificandose asi la accién de dafos y perjsidel hijo contra el
padre y la madre.

Coincidiendo con esta ultima postura, estimamoslgueisma recepta un
cambio de paradigma en el derecho de dafios, pgastpone de manifiesto
que la finalidad de la accion de responsabilidda gonsiguiente indemniza-
cién no es sancionar al agente causador del daf@oreparar a la victima del
mismo, figura que se transforma asi en el centio §itimo del instituto de la
responsabilidad.

Para la procedencia de dicha accion, es menestgsrobar la reunion de
los presupuestos basicos de la responsabilidatigaria saber: a) antijuridici-
dad, esto es, la infraccion o violacion de la leyeoun deber juridico de con-
ducta impuesto por ella; b) la existencia de utofage atribucion, ya sea sub-

2 MENDEZ COSTA, Maria Josefa; la “pietas familiaet leresponsabilidad civil, en “La
Responsabilidad”; citada por MOSSET ITURRASPE, épiigesponsabilidad por dafios”,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, tomo lll, pag. 34

**MAKIANICH DE BASSET, Lidia; Familia y Responsabild Civil, en “El Derecho”,
tomo 139, pag. 845y ss.

3L ALTERINI, A. y LOPEZ CABANA, R., Op. cit., pag. %6
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jetivo (lo que tradicionalmente se conoce como itapilidad del autor y que
se basa en la idea de culpa o dolo del agentd)jetivi; c) existencia de un
dafio merecedor de tutela juridica; y d) relaciébncdesalidad entre el acto
antijuridico y el perjuicio irrogadé Debe aclararse también que como primer
premisa, antes de analizar si se encuentran pesskyst presupuestos de res-
ponsabilidad respecto de una conducta determieadagcesario que la accidon
sea producto de un acto voluntario del agente, est@brado con discerni-
miento, intencion y libertad, puesto que en sueiaano podremos referirnos
a responsabilidad alguna.

Ahora bien, en lo que hace al primer requisito sage para la procedencia
de un reclamo indemnizatorio, #tijuridicidad ha sido concebida como la
realizacion de un acto contrario al derecho obgetionsiderado en su totali-
dad. Pues bien, en nuestro ordenamiento juridicobserva la ausencia de
normas especificas que regulen la responsabilidddsdprogenitores por los
graves dafos a la salud que transmitan a su desugagpero tampoco existe
norma alguna que exima a los padres del debersagecrelos dafios injusta-
mente causados a sus hijos. Es por ello que, no@Entemente, se interpreta
que esta conducta deviene antijuridica no ya dongir una disposicion le-
gal, sino por contrariar un deber juridico que,foone la opinién de la mayo-
ria de la doctrina y de la jurisprudencia de lat€&uprema de Justicia de la
Nacion®, se encuentra implicito en nuestro ordenamierdall@l principio
general de no dafar.

No obstante, esta postura no es unanime. Hay aufergran talla encabe-
zados por Eduardo Zannoni, que afirman que la adadie los padres que en
ejercicio de su derecho a la libertad reprodudbia transmitido el virus del
VIH al recién nacido, no es antijuridica. Ello esque de considerarse ilicita
la relacion sexual entre personas que pueden pal@ente transmitir al
eventual hijo enfermedades infeccionas, el Estat@rda impedirlo mediante

%2 En lo que respecta a los presupuestos de la resipitidad civil en este supuesto, ver
MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene; Responsabilidadide padres por dafios a la salud de
los hijos en la procreacion natural, en
http://www.gracielamedina.com/archivos/articulo$/@a0048.pdf, afio 2001.

% CSJN in re “Santa Coloma, Luis F. y otros v. Emspr€errocarriles Argentinos” del
afo 1986, citado en los fundamentos del Proyectoddiggo Civil de 1998.
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el dictado de una ley, pero el acogimiento de drelsponsabilidad importaria
una vulneracion del derecho a la intimidad y pridad de los padré&s

De todos modos, consideramos que lo que estoseautonfunden es el ob-
jeto de la antijuridicidad. Esto es, lo que esjaritico no es la relacion sexual
entre personas que pueden transmitir una enfermatEtiosa a su descen-
dencia —de hecho, ya nos hemos pronunciado a fviar libertad reproducti-
va respecto de las mismas-, sino el hecho de qdente el ejercicio de ese
derecho han provocado un dafio injusto a un teicecente, violando asi el
deber genérico de no dafiar y tifiendo su conductnti@ridicidad. Conse-
cuentemente, podemos observar que la misma compon@alidad no ya la
ilicitud del acto dafioso, sino iajusticia del dafio

En lo que hace a otro de los presupuestos depansabilidad civil, eta-
fo -entendido en este caso como todo perjuicio gyaaetual causado a la
salud del recién nacido-, las posturas tambiérds@rgentes.

Al respecto, pueden mencionarse autores que basa@nkgatoria del re-
sarcimiento en la ausencia del presente requisital efecto, sefialan que no
existe una situacion de salud previa que hayarmiodificada por el accionar
de los padres. Se expresa que todo dafo se privdatea un empeoramiento
o alteracion de una preexistente situacion faverabh la hipotesis, el acto
por el cual se concibe al hijo enfermo constitieyedusa misma de la transmi-
sion de la enfermedad, lo cual supone que a la@#a inexistencia de la en-
fermedad, tampoco exista vida. En palabras de $pkdaalternativa al “ser
enfermo” es, exclusivamente, la de “no haber s{dater sano no es una op-
cion viable}.

En relacidén con ello Graciela Medina, en la olaaiyada, efectia una sal-
vedad a la cual adhiero. Ello es que el razonamiantes esbozado podria
resultar atendible en la medida en que se lo caailma a enfermedades here-

% ZANNONI, Eduardo; Tutela de la persona por naceesponsabilidad civil (con espe-
cial referencia a la manipulacion genética y lalfeacion asistida, en obra colectiva “Dere-
cho de Dafios”, libro homenaje a Jorge Mosset BpeaN° 40, Buenos Aires, La Rocca,
1989, pag. 619 y ss. A esta postura adhieren autor@o Edgardo Saux, José Tobias, entre
otros.

% TOBIAS, José; Acerca de la viabilidad de la prsi@m resarcitoria de hijos contra pa-
dres por la transmisién de enfermedades, en “L& 1&P1, tomo A, p4g. 950 y ss.
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ditarias, las cuales son transmitidas en el momem$émo de la concepcion.
Empero, diferente es el caso de aquellos dafiosegpeoducen al feto ya con-
cebidd®, durante el periodo de gestacion del embarazd @erdgre materno,
como ocurre en el caso del VIH. En esta ultima teipi§, evidentemente el
embrion concebido sano, ve posteriormente afeadestado de salud primi-
genio, y por lo tanto podemos hablar de la exiséethe dafio como presupues-
to de la responsabilidad. No obstante, adelantamestra posicion respecto
de que, aun tratAndose de dafios provocados pankartision de enfermeda-
des hereditarias, no coincidimos con la posturdaldas por entender que la
gestacion efectivamente causa la lesion, perordginimodo la compensa.

Veremos ahora qué tipo de dafios pueden produdireersor. Considera-
mos oportuno sefalar que, si bien concordamosa@mndcedencia de la ac-
cion de dafos y perjuicios de los hijos contradadres en este supuesto, la
misma debe contemplar los especiales vinculos xjgter entre los protago-
nistas, sin aplicar estrictamente las reglas géaseesn materia de responsabi-
lidad. Es por ello que estimamos que solo podterpoenerse la accion, ante
el acaecimiento de un dafio grave y actual, quegengserio peligro la vida o
la salud fisica o psiquica del recién nacido.

De este modo y si bien habrd que estar inmersd @se concreto, podre-
mos hablar seguramente de un dafio emergente denwbmpatrimonial, ma-
terializado en los gastos médicos, de interna@brcosto de las medicinas
empleadas, de los tratamientos necesarios, emog &stos dafios materiales
en general no se advertiran en la menor edad, eahdeber alimentario de
los padres les obliga a cubrir todo lo necesarra [ subsistencia del hijo.
Pero si cobraran importancia en la mayoria de ddadescendiente cuando la
obligacion alimentaria del padre ha variado enxersion, o se ha extinguido
por la muerte del progenitor; en cuyo caso losdesas bien podrian no estar
obligados a prestar asistencia al discapacitado,g§iese encuentran obligados

% Al cual consideramos persona desde el momenta dericepcién, entendiendo a ésta
como la fecundacién del 6vulo por el espermatozgide consiguiente unién de los dos
pronucleos, lo que da origen al cigoto, quien aglguasi un status distinto e independiente
de sus progenitores desde este mismo momento.
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a responder por los dafios y perjuicios producido®pcausanté

Podria llegar a existir asimismo el deber de indeanrel lucro cesante, en
el caso en que el actor haya dejado de percibimalgganancia como conse-
cuencia de su enfermedad, como en el supuestoesegudespedido de su
empleo. También existird un dafio biolégico, prodocpor todas las lesiones
fisicas causadas directamente por la enfermedadeFhablarse por otra parte
de un dafio psicolégico, puesto que en caso dell¥kBdeccion se transforma
en un mal que afecta el ser antes de atacar ghautse es un enfermo sin
estar enfermo; no se esta enfermo pero se traaspmisigo la enfermedad, se
es contagiosd®, lo que por supuesto puede afectar la psiquisadeetsona
dafada, incidiendo asimismo en su relacion contrel &xiste asimismo la
posibilidad de que se configure un dafio moral, @cado por la sensacion de
temor ante la incertidumbre del comienzo de lareméead y su desenvolvi-
miento y por los prejuicios de los que pueden $einvas los sujetos afecta-
dos.

Finalmente y en la especificidad del supuesto laajélisis, podremos
hablar de lo que Ferndndez Sessarego ha denomindtiafio al proyecto de
vida™®. Se ha caracterizado a este Gltimo como un “h&eumatico en situa-
cion, relacionado con los valores, las metas ydeales de un sujeto particu-
lar”. Es decir, un dafio que incide en el ambitmkigico y tiene como conse-
cuencia una pérdida del sentido de la vida. Edte da, conforme al autor, la
consecuencia de un colapso psicosomatico de talitndggue sume al sujeto
en un vacio existencial, bloqueando su libertad|aauio su capacidad de de-
cidir libremente su plan de vida personal, su radérser. De este modo, se
afecta al individuo en su identidad dindmica, esrdel despliegue de su per-
sonalidad.

Supongamos al respecto que el nifio o nifia quedbardectado por el VIH
al nacer, al crecer decide que su personaliza@@nsuentra en el hecho de

%" MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene, Op. cit., pag. 29

¥ LOPEZ, Liliana; Psicoandlisis y SIDA: del discursabre el SIDA a su particularidad,
en http://www.sida.bioetica.org/sidalopez.htm

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; ¢Existe un dafio alyerto de vida?, en
http://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Segsditm
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ser madre o padre y formar una familia. Es muy giotd que su libertad se
encuentre bloqueada y disminuida por el hecho dersgue puede transmitir

el virus a su futuro hijo, tal como su madre lohezho consigo. En base a
ello, es muy probable que ante el temor de queoellora desista de la idea de
la maternidad, afectandose asi el sentido de fuigoexistencia, su plan de
vida personal; lo que de por si constituye unadmaa porque nos hace ob-
servar que la madre en pos de concretar su progectoda personal, ha da-
fado el de su hijo. De este modo, el dafio al ptoyee vida cuando efecti-

vamente se haya materializado en el caso con@@tsfituira un rubro mas a

indemnizar.

Continuando con los presupuestos de la respordgatijuridica, debemos
mencionar en tercer término que debe existir neiegsante unaelacion de
causalidadentre la conducta de la madre y el dafio provoehdecién naci-
do; esto es, indefectiblemente el perjuicio quegte caso configura la trans-
mision del virus, debe haber sido causado por sdrendo que nos coloca
frente a la via de transmision vertical o perind@a otro modo, no existira el
deber de indemnizar.

Por ultimo, debemos centrarnos en el analisis idefeal factor de atribu-
cion. Al respecto, la doctrina mayoritaria entiergies la responsabilidad de
los padres s6lo podra encontrar sustento en uarfdetatribucion de caracter
subjetivo.En otros términos, debe mediar un actuar culpodolaso atribui-
ble a los progenitores a fin de que estos se defiaal deber legal de resarcir
a su hijd°. En el caso especifico del VIH, si la madre seet@al tratamiento
médicamente prescripto durante el embarazo y alentordel alumbramien-
to, y posteriormente desistié de la lactancia, rzgderia la accion de dafios
y perjuicios puesto que no hay obrar culpable m&mable.

Al respecto nos permitimos disentir. Consideramas gi centramos la
cuestion alrededor de un factor subjetivo, se eosmbre el menor la carga de
probar la negligencia o imprudencia de su madma@hento del embarazo,
esto es, por ejemplo, que no se sometio a logtratdos médicamente pres-
criptos, que se nego a realizarse una cesaredlegoeadelante la lactancia,

“OVer MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene; Op. cit, p&g.
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gue no comunicé a su médico su serologia poskivaie otros. Estaremos asi
en presencia de una prueba a la que podriamos d&rgonto con otros pro-
cesalistas de caracter diabdlico, por ser sumanugfitaltosa su produccion,
méaxime cuando seguramente ha transcurrido un [g@godo de tiempo entre
el nacimiento del damnificado y consiguiente traisgin de la enfermedad, y
el momento de interposicidon de la demanda, quecac@seguramente ante la
mayoria de edad de la victima.

Es por ello que consideramos que aquellas perspreasonocian o tenian
la posibilidad de conocela existencia del virus transmisible a su descende
cia, y en esas condiciones decidieron ser padregmmtuvieron relaciones
sexuales con insuficiente proteccion, resultandmcc@onsecuencia la con-
cepcion del embriorasumen el riesgde transmitir el virus al hijo producto
de esta decision o conducta licita, y deben resgyam consecuencia.

El conocimientose transforma asi en el fundamento de la respditseabi
gue pasa a ser por tanto de tipo objetivo, ptrnesgo creado” ante el incre-
mento del peligro potencial de que se produzcaaimdt El limite de la acti-
vidad riesgosa y consiguientemente de la respditgabise encuentra enton-
ces en la imposibilidad de conocimiento de la enéeltad, caso en el cual no
procede la obligacion de reparar, pesando la cdega prueba en cabeza de
los progenitores.

Al ser un supuesto de responsabilidad objetivatdasas eximentes que
pueden invocar los progenitores para liberarsa adligacion de resarcir son
la culpa de la victima -supuesto de muy dificildarecion, y qué solo podra
tener lugar cuando el menor ya pueda valerse pmissho-, la culpa de un
tercero por el cual no deben responder, o el catoitb (verbigracia, que el
nifio nacid sano y se infectdé en una transfusioisadgre posterior al naci-
miento). Debe haberse producido asi la rupturanded causal, para que se
efectivice la caracteristica negativa de la consecia juridica.

Por otra parte, no hay duda de que el legitimadiwcaapara promover la
accion es el hijo disminuido. Rechazamos asi l&uppsle quienes fundan la

“L ALTERINI, Atilio, AMEAL, Oscar y LOPEZ CABANA, Robeo; Derecho de las
obligaciones, 2° ed., Buenos Aires, Abeledo-Peti@f3, pag. 718.
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negativa en la inexistencia de sujeto pasivo leslonal momento del acto
pretendidamente dafoso, por considerar que eerapt en que los futuros
progenitores mantienen la relacion sexual proaraatln no existe el hijo

afectado sino que éste deviene después. Ello opargrie confunden, como
ya hemos evidenciado, el objeto de la antijuridididio ilicito no es la rela-

cion sexual, sino la transmisién del virus violaredaleber de no dafiar; mo-
mento en el cual ya existe una persona distintsudgpadres que ha sido vic-
tima inocente de un dafio injusto.

En lo que respecta a los legitimados pasivos,d@aaebe dirigirse contra
ambos padres quienes conformaran un litisconsqragvo necesario. Por
ultimo cabe precisar que la obligacion de amboé& selidaria, dado que su
causa respecto de los dos progenitores es la myselanonto debido en con-
cepto de indemnizacion no podra compensarse cobligacion alimentaria
que pesa sobre ellos, dado que la misma tieneternggistencial y no repara-
torio.

3. DIMENSION SocCIOLOGICA

Al emprender el andlisis de la dimension socioldgidebemos tener en
cuenta que el Derecho se desenvuelve siempre agaeo de fenémenos de
conduccidn, que producen “repartos” de potenciamotencia; y de esponta-
neidad de la naturaleza, las influencias humarfasasi y el azar, que generan
“distribuciones”.

De este modo, llamamos reparto a toda adjudicategootencia e impoten-
cia promovida por el hombre, que en la medida ensga susceptible de ser
valorada por el valor justicia pertenecera al mupudiolico. Cuando estas ad-
judicaciones son llevadas a cabo por fuerzas axtmahas, se denominan dis-
tribuciones.

Sentado ello procederemos a determinar cualesosorepartos y distribu-
ciones involucrados en la problematica abordadé. &s primer lugar pode-
mMos observar la existencia de mgparto autbnomogue se materializa en el
acuerdo de la pareja de dar a luz un hijo, no absta serologia positiva de
alguno de ellos o de ambos. Hablamos de reparte recesariamente implica
la presencia no solo de un repartidor sino tamté&nn recipiendario- porque
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pueden distinguirse dos sujetos diferenciados @asiderar al concebido una
persona distinta de la madre y por tanto titulatatks los derechos que le
corresponden en su caracter dé&.tal

Si analizamos este reparto desde el punto dedéstas progenitores, nota-
remos que como ya mencionaramos se trata de urtaepadnomoporque
existe un acuerdo voluntario entre los protagosistapos de que el reparto se
cumpla, logrado al hilo de la negociacion y mateaaor del valor coopera-
cion —la que seré igual porque los intereses deejpartidores son comunes-;
reparto éste que por su clase goza de preferentiay dikelogica. En este
reparto, los progenitores no solo seran los refmds Sino que a su vez reves-
tiran el caracter de recipiendarios beneficiadogsfp que sus vidas se veran
enaltecidas ante la personalizacion que implicheeho de ser padres y ver
realizado el proyecto de vida personal por ellegidb; concretandose asi una
potencia como objeto del mencionado reparto.

Debemos destacar aqui que en este supuesto ea pergponas portadoras
de VIH deciden convertirse en padres, asumiengosiilidad —a todas luces
no querida- de transmitir la enfermedad al futujo hesto es, repartiendo una
impotencia-, el médico elegido por la pareja pa@rgafar a la mujer duran-
te el embarazo puede considerar tal decision édntarincorrecta y plantear
una objecién de conciencia. Entendemos por talo‘t@s$timonio pacifico y
apolitico que reprueba una conducta socialmentaipéa, ya sea por moti-
vos morales o religiosos. Es la resistencia a ud@nosuperior que la concien-
cia opone, por fidelidad a sus propias conviccioeégiosas o morale¥. En

“2No obstante, debemos mencionar que si bien nasanebs por considerar que el co-
mienzo de existencia de la persona se produce @&tsdsmo momento de la concepcion,
entendida ésta como la fecundacion del 6vulo pespérmatozoide y la consiguiente fusion
de los pronucleos dando origen al cigoto; tal pastub es unanime. Hay autores que se in-
clinan por estipular que no existe un ser distintodependiente de sus progenitores hasta el
momento de la anidacion del cigoto en las paredegtdro; o hasta la formacion del surco
neural del embrién, entre otros; excediendo elisis@le las distintas posiciones la temética
del presente trabajo.

“*MORELLI, Mariano; Op. cit., pag. 337. Ver tambiérARTINEZ, Maria Paola; Auto-
nomias en conflicto. Autonomia del paciente vs.oAatnia del médico, en “Bioética, Vul-
nerabilidad y Educacion — VIII Jornadas Argentigdsatinoamericanas de Bioética”, comp.
Pedro Hooft, Estela Chaparro y Horacio Salvadon; t#d Plata, Ed. Suarez, 2003, tomo |,
pag. 117 y ss.
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el caso se desencadenaria un conflicto entre ¢mamia del paciente y la del
médico, ante el cual el médico no se vera obligagwoseguir la asistencia,
siempre que sea posible delegarla en otro profalsmen el servicio publico
correspondiente.

Ahora bien, si analizamos el mismo reparto pergyaaesde la Optica de
los progenitores sino desde la relacion derivasim es, desde la perspectiva
del embrion, nos hallaremos frente araparto autoritarioque estriba en el
valor poder. Ello es asi porque los repartidoms el caso el repartidor auto-
ritario es pluripersonal- llevan adelante el repaith preocuparse por la con-
formidad o disconformidad de los demas protagosista se tiene en cuenta
si el nifio por nacer quiere efectivamente nacer,querria venir al mundo en
condiciones de salud que tal vez no coincidan aomédia de su corte. Asi,
los futuros padres movidos por el deseo de progreanvencidos seguramen-
te del amor que brindaran al fruto de su decisidnprevén la perspectiva del
nasciturs que recibira la potencia de la vida ceparh la impotencia de la en-
fermedad. Como puede observarse, se configuranasparto autoritario di-
recto por mera impaosicion.

Si nos centramos en el objeto de este repartortynus de la idea de que
como nos ilustra Goldschmidt “potencia es todo tmasegura, enaltece y
prolonga la vida: salud, libertad, educacion, seguar, independencia econo-
mica, politica y cultural, etcétera; e impotend@dcecontrario de todo ello”, se
nos presenta una disyuntiva. El reparto de losgsadesde el punto de vista
del niflo por nacer, ¢.es un reparto de potenciaimpletencia?

En mucho ello dependera de nuestra concepcionaadetqropio término
“vida humana”. Esto es, la vida ¢ siempre es patencsolo lo es la vida sana?
¢La vida vale solo en la medida en que sirva ada@mia? ¢ Calidad de vida
implica necesariamente ausencia de enfermedadedepexistir mas alla de
ella y no obstante ella? En fin, no puede escapareatros sentidos el hecho
de que la enfermedad necesariamente constituyerynaméencia, y por lo tanto
si como consecuencia de la conducta autbnoma gedgenitores se transmi-
te el virus del VIH al recién nacido, éste nec@saente se constituira en reci-
piendario gravado. No obstante, considero queda vale mas alla de la en-
fermedad y que el término “calidad de vida” excldausencia de patologias,
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porque por encima de toda incapacidad siempre esdepdar un sentido a la
vida alcanzando la personalizacion, y es esta ftidsith [o que configura la
calidad de vida de un sujeto y por ella justificaadordaje no en este punto,
sino en la dimensién dikeldgica. Es por ello qu@res que el recién nacido
no solo recibe la impotencia de la enfermedad -equeéefinitiva es lo que jus-
tifica que hayamos hablado en la dimension normcédde la responsabilidad
juridica de los padres ante la causacion de un-dsifi® que también recibe la
potencia de la vida, convirtiéndose asimismo ereaipiendario beneficiado.

Ahora bien, debemos destacar que en la conduckasdeadres que dan a
luz un hijo con VIH, no solo interviene la conduatisino también la espon-
taneidad, a través de distribuciones de la nazaadmte el hecho de la pro-
creacion y ante la transmision de la enfermedacdtuanto al primero de ellos,
por mas deseo y voluntad de la pareja de dar aruzjo, ello s6lo no basta,
sino gque se requiere a su vez la obra de la naastaDe este modo se mate-
rializa una relacion de contribucion entre el répate los progenitores y la
distribucion, para dar lugar a la concepcion y @ast nacimiento.

En lo que respecta al segundo hecho, esto esnlenirsion de la enferme-
dad, notamos que se ha producido en los ultimagptis ante el avance de la
biotecnologia, un gran incremento de la conducqida se impone progresi-
vamente sobre la naturaleza. Ello asi porque gundoa nuestro tema se refie-
re, el hombre ha ido desarrollando exitosamentersibs tratamientos para
disminuir el porcentaje de transmision del vifdsprimer Estado que imple-
mentd un procedimiento especifico para lograrlo Egeados Unidos, con la
creacion del “Protocolo de tratamiento 076" quesido implementado en
nuestro pais a través de las “Recomendacionedgaravencion de la trans-
mision perinatal del VIH", adoptadas por resolucdie Ministerio de Salud
de la Nacioff. Este tratamiento consiste basicamente en la astnaicion de
medicamentos antirretrovirales (vulgarmente denaduvs cocteles) que in-
cluyen la toma por parte de la madre de zidovu@za) durante las dltimas
semanas de embarazo, con control hematolégico mlersuwna Unica dosis

a4 Las mismas pueden encontrarse en la pagina web

http://www.msal.gov.ar/htm/site/promin/UCMISALUD/plicaciones/pdf/08-HIV.pdf
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de nerivapina al momento del parto, seguida dedusis al recién nacido du-
rante las primeras seis semanas de vida. Asimisenprtomueve la no realiza-
cién de procedimientos obstétricos invasivos al ewim del alumbramientp
prefiriéndose que el mismo se produzca por cegamegramada o electiva,
esto es, aquella que se realiza sin trabajo de pacbn bolsa integra (dado
que la cesarea de emergencia no tiene ningun gieatiector sino que, por el
contrario, incrementa el riesgo de transmisionic@t Finalmente, se reco-
mienda evitar la lactancia materna; sin embarg®l @aso de madres seropo-
sitivas con acceso limitado a higiene y agua petad® ha considerado menos
riesgoso amamantar a su hijo que utilizar un sustde la leche materna, ello
siempre que la lactancia no exceda el periodoidermses.

Otra forma de reducir el riesgo de transmisionnadal del VIH cuando la
madre tiene serologia positiva, es acudir a lasdas de fecundacion asistida.
En este caso, el unico método que permite evitaoriagio del virus, es el
recurso a un supuesto de maternidad subrogadaooiatia. Asi y siempre
teniendo en miras la situacion factica bajo arglisis miembros de la pareja
aportaran cada uno su material genético, produssanth fecundacion in vi-
tro, y el embrién o embriones concebidos como caresecia de la realizacion
de la practica médica, seran implantados en eb @erotra mujer. Esta ultima
sera quien llevara adelante el embarazo y dara allbijo en beneficio de la
pareja, evitandose asi el riesgo de contagio de$durante la gestacion o al
momento del nacimiento. De este modo, asistimos guiebre de la unidad
de la maternidad, al concentrarse en diferentesopas la maternidad genéti-
ca y la maternidad gestaciofial

Ocurre que este tratamiento resulta costoso yagdo tlimitado a quienes
pueden afrontar el gasto; el limite del repartas de ser fundamentalmen-
te voluntario a ser de naturaleza econdmica yauptnecesarid?or otra par-

*>Como es el caso de la episiotomia, esto es, laidmcquirdrgica en la vulva que se
practica en ciertos partos para facilitar la safidefeto y evitar desgarros en el periné.

“SVer al respecto la pagina web oficial de UNICERpitwww.unicef.org/spanish/aids

" Para un anélisis profundo del tema, puede verB&3NOW, Adriana Noemi; Filia-
cion. Determinacion de la maternidad y paternida&gjones de filiacién, procreacién asisti-
da, Buenos Aires, La Ley, 2006, pags. 229 y sse@ntos.
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te, y sin ingresar en el analisis de la legitimigaplisticia de este instituto,
puede existir asimismo un limite de tipo juridiédlo puesto que conforme
surge del ordenamiento normativo nacional, la matad se determina por el
hecho del parto. Consecuentemente, quien quedaridzada como madre del
nifio sera la gestante, y no la portadora del nztgenético que acudio a la
biotecnologia, con miras a evitar la transmisidnve a su hijo.

De este modo, observamos que la relacion que sieigecentre el reparto y
la distribucion de la naturaleza en lo que respadsatransmision de la enfer-
medad, ya no es de coadyuvancia como ocurria amecko de la procrea-
cion, sino que es de oposicion: es el hombre paliovde la conduccidén quien
se opone a la produccion de distribuciones o &f@ed0s.

Hemos analizado hasta aqui el reparto de los pitoges, el cual, desde su
propia perspectiva serd un reparto autbnomo, yedesgerspectiva del em-
brion en la relacion derivada que asi se estabtexrd, autoritario. Pues bien,
considero que al respecto se produce asimismoealaaidn de interpenetra-
cion entre un reparto autoritario y un reparto aohdo. Ello porque dentro del
marco del reparto autbnomo de la pareja existeart@p autoritarios, puesto
gue si bien ambos eligen procrear hay cuestionesagiey impone y respecto
de las cuales no pueden disponer. De este modocgrteo hemos analizado
en la dimensién normoldégica, si los progenitoreselegjercicio de su derecho
a la libertad reproductiva, provocan un dafio aleneleberan resarcirlo, pues-
to que ello es impuesto por una norma que capteparto autoritario. En este
caso, podemos determinar que el supremo repagsiel Poder Legislativo el
cual, a través de un reparto ordenancista (abserdenanza de caracter gene-
ral la denominamos mandamiento) adjudica a losgsaldr potencia que im-
plica el reconocimiento del derecho a procreariynfaotencia de la obligacion
de indemnizar los perjuicios causados a sus hiesipiendarios beneficiados
y gravados-, y al mismo tiempo, reconoce a estosas la potencia de contar
con un medio para lograr la plena reparacién ded&s®s provocados a su
salud, favoreciendo su personalizacion.

Indudablemente, los limites que ha hallado el tejmaren este supuesto

han sido fundamentalmente econdmicos, puesto quez@hocer el derecho a
procrear por parte de sujetos de VIH tiene sin dwdduerte impacto en la
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economia del pais, fundamentalmente teniendo emaggie existen normas
gue obligan al Estado a poner a disposicion demdsrmos carentes de recur-
sos, los medicamentos necesarios para evitar ehdagenamiento de enfer-
medades provocadas por la inmunodefici€hcizste obstaculo adquirira adn
mas fuerza en los paises en desarrollo, dondeaexist gran escasez de recur-
sos. Por otra parte, puede haberse encontradgislagor al repartir con un
limite espiritual, configurado por la necesidadndemediatizar a la persona
por nacer, y tal vez en pos de ello se le ha codoedl ésta la legitimacion
para intentar una accién gue persiga la reparat@dos dafios que ha sufrido,
por una decision que no ha tenido en cuenta swouaidad.

Si volvemos a centrarnos en el reparto autbnomta gereja que decide
procrear no obstante la enfermedad, tenemos quadases alegadas coinci-
den con los verdaderos moviles: desarrollar suwpeaislad a través de la for-
macion de una familia, realizando asi el valor arSota comunidad lo estima
valioso y digno de ser repetido y, por tanto, lemds sujetos que se hallen en
sSu misma situacion dejan atras los temores y giegly deciden adjudicar la
potencia de la vida misma, gozara el reparto denaalidad social, pudiendo
asi generar un orden de repartos al hilo de lapgedad.

Por otra parte, los progenitores han tropezadodaiolemente con diversos
obstaculos a su autonomia —y a su poder por seisasd un reparto autorita-
rio- a la hora de repartir. Muchos han sido segerden limites voluntarios
surgidos de la propia decisién de sus autyrpsrque muy probablemente los
futuros padres no quieren traer un hijo al munddaesituacion en la que se
hallan inmersos; y aun cuando quieran ser padradren solo desearan serlo
con determinada persona y no con otra (limite pei¥oen determinado lugar
(espacial) y en un cierto momento de la vida ymoteo (temporal).

Existen asimismo limites necesarios, derivadosadeaturaleza de las co-
sas. En el caso bajo analisis estos limites sexhargles, y pueden provenir

8 ver al respecto WILLIAMS, Erin D.; Bioética globglara un futuro sostenible, en
http://www.sida.bioetica.org/sidawilliams.htm

“9En realidad y como expresa Ciuro Caldani, anteahee de la biotecnologia pareceria
que todo depende cada vez mas de los limites aiast aunque esa apariencia tal vez no
refleje la realidad.
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de la naturaleza del hombre individualmente comatt®zo de la naturaleza de
la sociedad misma. Dentro de los primeros la pgregde hallar obstaculos
fisicos, pues tal vez tengan deseo de ser padresnpelogren concebir; o
también limites psiquicos, como puede ser el tatedransmitir el virus a su
hijo, el desasosiego ante el prejuicio del que aused victima el recién nacido
al tratar de insertarse en la sociedad, e incllsuiedo de morir de SIDA
mientras sus nifios son pequefos. Finalmente, fuged provenientes de la
naturaleza de la sociedad seran fundamentalmenipaleconémico, puesto
gue tal vez los futuros padres no cuenten con do8rsos necesarios para
afrontar los gastos médicos que demandara la atewlal recién nacido, en
caso de contagio del virus, y su posterior fornmaaibegral.

Todos estos repartos que hemos analizado en eralksae esta dimen-
sion, se hallan ordenados mediante una planifioagidernamental (tal como
vimos al tratar la dimensiéon normoldgica) matezetido el valor previsibili-
dad, en la cual constan no sélo quienes son loesWs repartidores, sino
también cuéles son los supremos criterios de camtlue-entre ellos, el reco-
nocimiento en condiciones de igualdad de la lilderégoroductiva como dere-
cho humano, y la obligacion de responder por ldg®sl@ausados en el ejerci-
cio autdnomo de los derechos legalmente reconocidos

Ahora bien, esta planificacion debe estar en mangbalo que debe con-
sultarse la realidad social para observar si sm&staliosa y genera un orden
de repartos concatenado, ya no sélo de maneraalesino también horizon-
tal al hilo de la ejemplaridad, realizador estémidtdel valor solidaridad. De-
be existir entonces una necesaria relacion de coeteion entre ambos 6r-
denes, de manera que la planificacion gubernamgata de una obediencia
normal; de existir al contrario una desobedien@negalizada, estaremos en
presencia de un Derecho espontaneo contra legeenlimite el derecho a
procrear en personas de serologia positiva, o guesnhaga responsables por
los dafios causados a la salud de sus hijos. Bstends o dara fundamental-
mente la jurisprudencia que se vaya construyencemedor de las normas
aplicables y que, actualmente, si bien se ha pmada mayoritariamente en
favor del reconocimiento de la responsabilidaddjud de los padres que
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transmitan enfermedades genéticas a sus’hifaslo ha hecho aln en el caso
especifico del VIH.

4. DIMENSION DIKELOGICA

En el marco de esta dimension, analizaremos I@tepque hemos descri-
to en el punto anterior, pero desde el tamiz dadicia. Tal como nos ilustra
Goldschmidt, la justicia es un valor -ente ideatunal (no fabricado por el
hombre sino descubierto por él a través de la Jag@bjetivo (puesto que no
es creado por el acto humano, éste solo conocel@ y lo hace en forma
fraccionada dado que su conocimiento se limitasgutair un aspecto del ob-
jeto pero no la totalidad del mismo).

En cuanto al material estimativo de la justiciaaw@ientico objeto de valora-
cién no se circunscribe a un caso determinado plErtee o distribucion razo-
nado, sino que en rigor de verdad recae sobdhdad de las adjudicacio-
nes pasadas, presentes y futuras: he aqui la fupaidténoma de la justicia.
Ahora bien, si nosotros pretendemos analizar lacjaso injusticia de los re-
partos estudiados en la dimension sociologica endaislada, como asi tam-
bién la justicia del régimen de repartos que |lateoa de manera vertical y
horizontal; notamos que no podemos determinar tdo®sacontecimientos
pasados, las circunstancias presentes y, menodasiayentos futuros que
incidiran y afectaran la vida de dichas adjudicae& como tampoco los casos
iguales al objeto de analisis que merecen asi &nenisolucién. La justicia
humana es por tanto y necesariamente justiciaitnra@da, imperfecta en su
realidad.

Es por ello que el reparto derivado de la decisiéna pareja de serologia
positiva de dar a luz un hijo no obstante su endelad, a través del cual se
reparte la potencia de la vida, es justo al momeetsu perfeccionamiento
pues implica reconocer a los padres la libertag@seata para que concreten su
autobiografia y le otorguen un sentido a su vidatgascienda su propia exis-
tencia. Ello asi porque, centrandonos ya en ebpdienla Axiosofia dikeldgica

* En este caso, el dafio no sélo es congenito coned srpuesto del VIH —siempre que
no sea transmitido a través de la lactancia-, sinién hereditario, puesto que se produce
desde el mismo momento de la concepcion.
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gue analizara no la estructura formal sino el qudtede la justicia, el princi-
pio supremo de justicia consiste en “asegurar a cadl una esfera de libertad
dentro de la cual sea capaz de desarrollar surnmdidad, de convertirse de
individuo en persona, de personalizatrse”

De este modo, fraccionamos y reconocemos el deredadibertad repro-
ductiva de las personas portadoras de VIH sinngdistnes, o que seguramen-
te otorgara seguridad juridica (la seguridad npagganto un valor en si mis-
ma, sino el resultado del fraccionamiento). Ahaempbpuede ocurrir que este
reparto implique la transmision del virus del VIHrecién nacido, y que éste
desencadene en el padecimiento de una enfermeddd gmpida concretar su
proyecto de vida, obstaculizando su personalizac@mo vemos, el reparto
que en su inicio fue justo por respetar el prircipupremo de justicia, se
transforma en injusto ante el acaecimiento de umtainstancia derivada del
porvenir, y nos exige efectuar un desfraccionani@fiiigando a los reparti-
dores a reparar el dafio causado por el ejercicsu @itonomia. Esto implica-
ra seguramente ceder en seguridad juridica, pereelhara en pos de alcan-
zar una mayor justicia en el caso concreto.

Teniendo en cuenta el principio supremo de jushcieriormente esboza-
do, podremos valorar la justicia del reparto cotacyedel régimen de repartos
en que éste se halla inmerso. Al hacerlo, deberatas tle partir de sentimien-
tos racionales, dejando de lado los pre-sentimsepfure-juicios”.

Asi vemos que la legitimidad del reparto aisladadpcido ante la libre de-
cision de la pareja, dependera en primer medida tgitimad de los reparti-
dores. Al tratarse de un reparto autonomo, losemibgres actiian como repar-
tidores interesados al tener un interés inmediatel eumplimiento del repar-
to. Los mismos se hallan por tanto justificadosidizlal acuerdo que ha pre-
cedido la adjudicacion, constituyendo la justifiéacde los repartidores un
indicio de la justicia del reparto en su totalidpdr ello se habla de la funcion
indiciaria del reparto autonomo). De todos modaxjgmos determinar que

> GOLDSCHMIDT, Werner; Op. cit, pag. 417.

2 \/er al respecto CIURO CALDANI, Miguel Angel; Cuistes axioldgicas criticas en
el desarrollo del bioderecho, en “Bioética y Biam#ro”, N° 1, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas (FIJ), 1996, pag. 23y ss
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como dicho reparto ha impedido el cercenamientsuwesfera de libertad,
permitiendo que los sujetos tomen una decisiénnamd@ en pie de igualdad
con los demas individuos y puedan ejecutarla, grte autbnomo es efecti-
vamente justo.

Ahora bien, como analizaramos en la dimension &gita, este reparto
autdbnomo genera una relacion derivada, que coystiin reparto autoritario
cuando observamos la conducta desde la perspeletilea persona por nacer.
Aqui los progenitores han obrado como repartidpoeterosos, pero interesa-
dos, dado que también se convierten en recipiesglbgneficiados por la ad-
judicacion de la potencia de la libeffadesde este punto de vista, todo repar-
to autoritario cuesta una injusticia, pues congiituna intervencion en la esfe-
ra de libertad, en este caso, del nifio. Por ellaommlica ninguna presuncion
de justificacion de los repartidores, y la justide reparto debera analizarse
conforme su correspondencia con el principio suprdenjusticia, teniendo en
miras fundamentalmente la perspectiva de la pengonaacer.

Analicemos entonces la legitimaciéon de los objetelsreparto, para tratar
de arribar a una conclusion al respecto. Centraoxlen el hecho de que lo
primero que se reparte es la potencia de la vigizeyla misma resulta reparti-
ble, puesto que puede adjudicarse sin que la jidsitbide reparto lleve consi-
go la dignidad de la persona, resta determinas sisanismo un objeto repar-
tidero. Considerando que en este caso no se ggiaviir a una persona de su
vida, sino de la potencia de dar vida, de concebinps encontraremos frente
a un objeto repartidero y podremos considerar adjadicacion de la misma
como un reparto justo. Aunque vale preguntarsa sida es verdaderamente
un objeto repartidero o se nutre de ella misma coespliegue de valdr

>3 No obstante, teniendo en cuenta que en el supbagicanalisis no es posible contar
con el acuerdo de todos los interesados puestegjnaaterialmente imposible consultar la
conformidad de la persona por nacer, podemos det@rmque los repartidores se hallan
efectivamente legitimados —aunque en menor medigaeq el reparto autbnomo- por ser
repartidores criptoautonomos. Ello asi porque bgrés padres no poseen el consentimiento
real del recipiendario, pero pueden suponer qéstsi se hallara en condiciones de decidir
brindaria el acuerdo necesario para que el repartompla.

**Ver CIURO CALDANI, Miguel Angel; Algunos interrogées trialistas para la cons-
truccién de la nocion de vida, en “Bioética y BimsEho”, N° 7, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas (FIJ), 2002, pag. 41y ss
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No obstante, el objeto del reparto puede no estastituido sdélo por la po-
tencia de la vida sino también por la impotencidadenfermedad. Se torna
evidente al respecto que la enfermedad no es @bootgpartidero, no obstan-
te lo cual su reparto puede resultar justo en |disiaeen que no cercene la
esfera de libertad del recipiendario gravado. \fakrrogarse entonces cual es
el grado de “salud” que caracteriza a la vida. Eopmion, la vida no sélo es
vida sana y la existencia de una enfermedad, sifniede generar una disca-
pacidad fisica e incluso mental en el sujeto qumatiece, no por ello lo priva-
ra de la posibilidad de dar un sentido a su vidéerenedad y disminucion de
calidad de vida no necesariamente son sinGnimos.

Todos los seres humanos somos seres dolientes, maelile aspirar a vivir
sin sufrimiento alguno. Es por ello que debe daBaatse la dimensidon me-
ramente hedonista y observar que lo placentera grd& no es lo mas impor-
tante de ella. De este modo, considero que catidadidano es vida sin su-
frimiento (lo que nos llevaria a comparar cuantitativaméagediversas vidas
humanas, afirmando que unas tienen mas calidadddeque otras), sino es
vida en la que, a pesar del sufrimiento, existpdsibilidad de afrontarlo en
pos de alcanzar el crecimiento personal, la pelizac@n. Asi debemos con-
cluir que la calidad de vida estd compuesta poecsp objetivos, pero tam-
bién por aspectos subjetivos, constituyendo urnalegbpluridimensionat.

Cualquier vida humana, con la discapacidad que gpegelsentar, encierra
multiples posibilidades de desarrollo aunque lasuoistancias sean muy limi-
tantes. En la medida en que el individuo alcangeessionalizacion, podremos
hablar de calidad de vida aunque biol6gicamenteafbemos de vida sana.

Ello es lo que me lleva a considerar que el repdgttos progenitores, adn
cuando tenga como objeto la impotencia de la erddaah, sera justo en la
medida en que el recién nacido pueda lograr canstnwida mas alla de su
padecimiento, puesto que aqui no se habra cerceéaa$bera de libertad ne-
cesaria para su desarrollo personal.

*>Sobre el punto ver GARCIA, Luis Miguel Pastor; ¢Qighificado hay que dar al tér-
mino “calidad de vida” en bioética?, en http://waebioetica.org/rtf/08-BIOETICA-61.pdf,
diciembre de 2006.
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Dejaremos de lado ahora la valoracién del repdadlado para centrarnos
en el analisis de la justicia del régimen en qumisimo se halla inserto. De
este modo, el régimen sera justo “cuando la agropae encuentre organiza-
da de manera tal que cada uno disponga de una ekddibertad tan amplia
gue le sea posible desarrollar su personalidadjecbrse de individuo en per-
sona, de personalizar§€”En este punto, la justicia exige que cada indwid
tenga derecho a un minimo de libertad, la libedmdealizar su propio bien a
su manera, siempre que ello no implique un peguiclos demas Si el ré-
gimen no asume la personalizacion del individuo @oneta a realizar, impli-
ca un obstaculo para ésta.

El principio supremo de justicia comprende asi elesnentos: el humanis-
mo Y la tolerancia.

El régimen es humanista cuando toma al hombre dompno como me-
dio, lo que se corresponde con el imperativo kanti@mbra de modo tal que
trates a la humanidad, tanto en tu persona coma @ersona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunclamente como un me-
dio”™8. Este humanismo que tiene entonces por meta atrdéde de la perso-
nalidad, es en el supuesto bajo analisis un humande tipo “abstencionis-
ta”, puesto que asegura que las personas portadi®id1 gocen, no obstante
su enfermedad, de una zona de libertad lo sufemeante amplia para poder
convertirse dentro de ella en persona segun sugpebgccion. El humanismo
abstencionista comprende asi dos ideas: la igualdaddos los hombres, que
exige que cada uno de ellos tenga derecho a sudeoligertad; y la unicidad
de cada hombre, por lo que sélo él mismo debe wesa@u destino. Este
humanismo abstencionista implica reconocer entolacpssibilidad del indi-
viduo de expresar su autonomia frente a los canmhonientos, pudiendo asi
asumir su responsabilidad por los actos liboremdatadidos; contrariamente

°® GOLDSHMIDT, Werner; Op. cit., pag. 438.
>" MILL, John Stuart; Sobre la libertad, Buenos Air&kanza, 1970.

8 KANT, Emmanuel; Fundamentacién de la metafisicdadecostumbres, trad. Larroyo
F., México, Porrda, 1996, pag. 44 y ss; citadoAlOVAREZ, Fabio; Sobre si el principio de
responsabilidad puede ser llamado “principio”: im@ocia para la bioética, en “VIlI Jorna-
das Argentinas y Latinoamericanas de Bioética”, moRedro F. Hooft, Estela Chaparro y
Horacio Salvador, Mar del Plata, Suarez, 2001, p4g.

www.cartapacio.edu.ar



El derecho a la libertad reproductiva... 35

al paternalismo, que por definicion excluye el @m@o de autonomia indivi-
dual.

El otro elemento del principio supremo de justesa como vimos, la tole-
rancia; y creemos que ello implica fundamentalméeoierancia a la diversi-
dad, a la diferencia. La vida en general y funddaierente la vida humana,
es en gran medida diversidad del propio individute ya especie, lo que exige
adaptarse a distintas situaciones y triunfar sebas. Al respecto considera-
mos que muchas de las discusiones que hoy girtoremdel SIDA, entre las
que se incluye la del reconocimiento del derechprderear, se diluirian si se
detiene la segregacion de todo aquello que seaagartos valores predomi-
nantes, justificando asi una logica de exclusi@eagtigmatiza y margina, con
la consiguiente arrogacion del material estimatieola justicia por el valor
utilidad. En definitiva, creemos que la respuedtiatolerancia debe estar en
mirar al otro no en sus diferencias, sino en taetchumano.

Procederemos ahora a examinar cuéles son los meedesarios para la
realizacion del régimen de justicia. Ello implie@onocer la necesidad de pro-
teccion del individuo en tres aspectos: proteccidmtra lo demas, contra los
demas y contra si mismo.

En cuanto al primer aspecto, debemos consideraesgigedemasfrente a
lo cual el Estado debe proteger al individuo sigade materializar un régi-
men de justicia. Creemos que en el supuesto dpel@®nas portadoras de
VIH —tratese ya de los padres o del nifio-, la ndedsde proteccidon se centra
fundamentalmente en el resguardo contra la enfexthel respecto debemos
tener presente que la infeccion de VIH no implacaidesencia del SIDA como
patologia, es por ello que los gobiernos deberdaulicionar sus sistemas de
atencion de la salud para suministrar las medichex®sarias, a efectos de
impedir que como consecuencia de la inmunodefi@ese produzcan infec-
ciones ocasionales (tales como tuberculosis, neianbongos bucales, entre
otras), que a menudo resultan fatales para qussreportadores del virus, y
mas aun para aquellos que padecen de SIDA. Popatia y cuando ya este-
mos en presencia de un individuo enfermo, el Estieth@ administrar gratui-
tamente los medicamentos antirretrovirales recoados para paliar los efec-
tos de la enfermedad, como también deben hacerlabi@as sociales y las em-
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presas de medicina prepaga.

En lo que se refiere al segundo aspecto, esto@staccion contréos de-
mas implica tanto la proteccion contra los demasvidios como contra el
mismo régimen. Esto se logra por un lado con réhliecimiento del individuo
a través del reconocimiento de derechos fundaneanyahsegurando la posi-
bilidad de su ejercicio. Esta proteccion puede Eiacse muchas veces evi-
tando campafias gubernamentales que generen cams@sugerniciosas, tal
como ha ocurrido en nuestro pais. Asi, en Argerginaograma sobre SIDA
no es un Programa de Prevencion del contagio pHr wPromocion de la
salud de las personas que viven con VIH, sino guené’‘Programa de Lucha
contra el Retrovirus del Humano y SIDA”, lo mismoegla ley: se autopro-
clama “ley contra el sida” y no a favor de las paes que conviven con él.
Esto ha generado el efecto de definir a la enfeathedmo un individuo auto-
nomo que debe ser combatido por todos los mediosirggin momento se
tuvo en cuenta que el VIH no existe en la natueatke por si, sino que circula
en la comunidadientro de las personasn que se ha alojado. Las personas
que viven con VIH fueron convertidas por esta viaie peligro social, provo-
candose la culpabilizacion, discriminacion y aisknto de las misméis

De este modo, haciendo que las personas sean eauiad enfermas antes
de estarlo, el régimen anticipa la muerte social muerte fisica. Los efectos
devastadores, que en la realidad factica del csganinadie puede precisar
cuando van a producirse, son anticipados por alimaao socidf.

La autonomia y los derechos de las personas gee ¢on VIH se ven asi
desplazados por un objetivo no explicitado: defeatleesto de la sociedad de
las personas con VIH, ya que éstas resultariareligrp. Existe asi una “mar-
ginalidad subterranea”, la vida humana “inutil’reshazada, generandose la
subversion del valor utilidad que, tal como ya nem&ramos, pasa a arrogar-
se el material estimativo de la justicia. Como uelservarse, el centro criti-
co de nuestro tema de investigacion que reclameced@xigencia de justicia,

* BURGOS, Mario; Algunas consideraciones acercaadmhstruccion institucional del
SIDA en la Argentina, en http://www.sida.bioetigg/sidaburgos.htm

®LOPEZ, Liliana; Psicoanalisis y SIDA: del discusmbre el SIDA a su particularidad,
en http://www.sida.bioetica.org/sidalopez.htm
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es en realidad el referente a las personas eac&ih de vulnerabilidad —

madre e hijo-, y no la sociedad, la cual constitstyesfera critica. Por tanto,
sus intereses no deben subvertirse por encimasdgel@aquellos que merecen
efectiva y especial proteccion.

Finalmente, estas personas se hallan en un estadarterabilidad tal que
exige una protecciooontra si mismastllo tal vez pueda lograrse brindando
acompafiamiento psicolégico gratuito, para que legugios sociales y las
marginaciones sufridas no encierren al sujeto ersaemimiento de rencor
hacia el otro, que le impida planificar su desyraonstruir su propia vida.

Hemos analizado hasta aqui la justicia del régiteaiendo en miras la
proteccion de las personas infectadas de VIH, msta ahora centrarnos en la
situacion en que se halla inmerso el recién naaide la conducta de sus pa-
dres. Ello implica estudiar de qué manera puedéginen proteger al nifio
infectado, no ya contra la sociedad y el Estado santra sus propios proge-
nitores, quienes en ejercicio de su libertad repectda y amparados por el
régimen humanista abstencionista le han provocadiafio.

Ello porque no podemos ignorar que la decisionudepsidres, si bien cons-
tituye un reparto justo por permitir su propia paizacion y la concrecion
de sus planes de vida, puede implicar al mismopieta mediatizacion de la
persona por nacer. En este supuesto el embridrigpodnfigurar un simple
medio para el alcance de un fin que le es ajerso®ciéndose el valor su-
premo al que debe aspirar todo régimen: el valardnidad.

La pregunta se centra entonces en determinar camedepampararse a la
persona por nacer o al recién nacido, y respetasiéan respecto de él el prin-
cipio supremo de justicia, permitiéndole asi alearsu personalizacién. A
nuestro juicio, el tnico modo posible en que elleqe lograrse es otorgando-
le al menor infectado una accion que le posibditair la reparacion de todo
dafio injusto del gue ha sido victima inocente.

En este supuesto, estaremos también en presengrardgimen humanista
por tender al desarrollo de la personalidad; pereara ya abstencionista sino
intervencionista. Es el Estado a través del ordé&ramnormativo el que re-
conoce a las personas infectadas con VIH la liderexesaria para personali-
zarse segun su propia eleccion; pero es tambignseho Estado quien inter-

CARTAPACIO DE DERECHO



38 Maria Florencia Cala

viene en su esfera de libertad y los obliga a eggado dafo que en pos de la
concrecion de su ideal de vida hayan provocado ljsupersona distinta a
ellos, Unica e irrepetible y merecedor como taliia tutela especial que tenga
en miras su propia personalizacion mas alla de ksud padres.

Esta proteccion no puede ser brindada por sus pitoges, puesto que de
ellos ha emanado el obrar antijuridico y cercenaldosu libertad, debiendo
entonces ser dispensada por el Estado, quien #éoahémavés de los poderes
legislativo y judicial: el primero, para reconockr manera general la respon-
sabilidad juridica de los padres por los dafios qraslos a la salud de sus
hijos; el segundo, para velar por su aplicacioe ahtaso concreto.

De este modo, la norma elaborada en la dimensidnaidgica, a saber, “si
una persona portadora de VIH decide ser madrageirar su serologia posi-
tiva, sera responsable por los dafios causadogié@hreacido, a no ser que
concurra un eximente de responsabilidad”; es justacontemplar la persona-
lizacion no sélo de los progenitores, sino tamliéhrecién nacido, quien dis-
pondra asi de una herramienta para lograr quelaguple han obstaculizado
el desarrollo de su personalidad, reparen las caeseias de dicho obrar.

Nadie puede desconocer la importancia que el \atwr tiene cuando, en
el ejercicio de derechos reproductivos, una pategade dar a luz un hijo. No
obstante, debemos reconocer que dicho valor eslon de agregacion y que,
por tanto, cuando los intereses de las diversasspde una relacion —aun de la
relacion paterno-filial- son contrapuestos, no paurs ya centrarnos en el
despliegue del valor amor: deberemos hablar digust
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