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Resumen: el fin de este trabajo consiste en 
poner de manifiesto la interrelación entre 
los distintos niveles de discurso que confor-
man todo debate constitucional. se tomará 
como banco de pruebas, con ese fin, el caso 
concreto del aborto. se apunta, en última 
instancia, a proponer una reflexión acerca 
de lo que podríamos denominar “condi-
ciones de inteligibilidad” de las prácticas 
constitucionales. para ello, se describirán 
sucesivamente los tres debates que conflu-
yen en el debate sobre el aborto: a) el debate 
explícito acerca de pretendida existencia de 
un derecho fundamental a que no se pena-
lice el aborto; b) el debate implícito acerca 
de las condiciones para que un argumento 
y/o razón pueda considerarse público, y c) 
el debate subyacente acerca del origen de los 
conceptos que se utilizan en estos dos niveles 
previos de discusión.

Abstract: In this paper we intend to highlight 
the three levels of  discourse that underground every 
constitutional discussion, from the view point of  
the special case of  abortion. We aim, in the end, to 
propose a reflection about what we could name the 
intelligibility conditions of  our constitutional practi-
ces. With this purpose, we identify three discussions 
that converge in the discussion about the justice of  
decriminalizing abortion: (a) the explicit discussion 
about the claimed existence of  a right not to be con-
demned for choosing abortion; (b) the implicit discus-
sion about the nature of  public reasons, as opposed to 
religious reasons; (c) the underlying discussion about 
the nature of  concepts which are used in these two 
previous levels of  discussion.
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sumario: I. Introducción. II. El debate explícito sobre el pretendido derecho a la 
“no penalización” del aborto. III. Privacidad o publicidad de acciones y razones. 
IV. El debate sobre la naturaleza de los conceptos. V. En busca de algunas con-
clusiones: fidelidad auténtica al consenso democrático y preminencia de la realidad.

I. introducción

Las discusiones sobre la salud reproductiva, el aborto, el carácter disponi-
ble o no de la propia vida y otras, protagonizaron el debate constitucional 
estadounidense por lo menos desde fines de la década de los sesenta, con 
el nacimiento de la denominada “era de las libertades”.1 el punto de con-
fluencia entre estas cuestiones en apariencia diversas fue caracterizado por 
la corte suprema de estados Unidos en el voto mayoritario en Planned 
Parenthood of  Southeastern Penn. vs. Casey, como un intento por fijar “los límites 
entre la libertad individual y las exigencias de una sociedad organizada” en 
la esfera de asuntos que “involucran las decisiones más íntimas y personales 
que una persona puede hacer a lo largo de su vida, [y que son] centrales 
para [su] autonomía y dignidad personal”.2

1   La preferred freedoms doctrine nació, como es sabido, en la célebre nota 4 del juez stone 
en el caso United States v. Carolene Products Co. se dijo allí, concretamente, lo siguiente: “pue-
de haber un alcance más restringido para la operatividad de la presunción de constitucio-
nalidad cuando la legislación muestra en sí misma [on its face] que está alcanzada por una 
prohibición específica de la constitución, tal como aquellas de las diez primeras enmien-
das, que es juzgada igualmente específica cuando se las considera comprendidas dentro de 
la Decimocuarta. Véase Stromberg v. California, 283 U.s. 359, 369-370; Lovell v. Griffin, 303 
U.s. 444, 452. esta doctrina se desarrolló fundamentalmente en torno al problema de los 
límites del denominado “poder de policía”, o poder de restricción de la libertad individual 
en miras de la promoción del bien común, como señala por ejemplo Wolfe christopher, en 
“Forum on public Morality: public Morality and the Modern supreme court”, American 
Journal of  Jurisprudence, 45 (2000), 76. sobre el caso que originó la doctrina, cfr. por ejemplo, 
Ackerman, bruce A., “beyond carolene products”, Harvard Law Review 98, núm. 4, febre-
ro de 1985, p. 713; Roy, Jeffrey A., “carolene products: A game-theoretic Approach”, 
Brigham Young University Law Review, núm. 1, marzo de 2002, p. 53. Cfr. una visión de la doc-
trina mencionada en relación con la jurisprudencia de la corte argentina en bianchi, a. 
b., “Las llamadas ‘libertades preferidas’ en el derecho constitucional norteamericano y su 
aplicación en la jurisprudencia de la corte suprema Argentina”, Régimen de la Administración 
Pública, núm. 146, año 13, 1991, buenos Aires, pp. 7-49.

2  505 U.s., 833, 846, 852. La bibliografía existente sobre estos precedentes es abru-
madora. en los últimos cinco años, cfr., entre otros, sunstein, cass R., “second Amend-
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si hubiera que elegir alguna controversia por su capacidad de reflejar 
este debate de fondo, la cuestión del aborto ocuparía sin lugar a dudas un 
lugar de privilegio, pues atañe de modo directo y principal al concepto 
de persona y dignidad y, por lo mismo, al corazón o raíz de todo debate 
constitucional. 

en efecto, la pregunta por la juridicidad o antijuridicidad de la pre-
tensión de acabar con la vida humana en gestación podría reformularse 
en los siguientes términos: ¿es toda vida humana una vida humana perso-
nal? pregunta ésta que supone la respuesta a otras preguntas de orden filo-
sófico y moral: ¿cuál es el sentido y el fundamento de la dignidad humana 
en los sistemas constitucionales? ¿cuál es la referencia de este concepto? 
¿es todo miembro de la especie humana digno? si lo es, ¿por qué?

La respuesta a estas preguntas repercute en —y a la vez está condi-
cionada por— algunos de los conceptos y proposiciones que configuran 
lo podríamos llamar “el horizonte comprensivo” de cualquier práctica 
constitucional. esto es, el conjunto de proposiciones y conceptos desde los 

ment Minimalism: Heller as griswold”, Harvard Law Review 122, núm. 1, noviembre de 
2008, pp. 246-274; Weigel, george, “the sixties, Again and Again”, First Things: A Monthly 
Journal of  Religion & Public Life, núm. 182, abril de 2008; berkowitz, peter, “the court, the 
constitution, and the culture of  Freedom”, Policy Review, núm. 132, agosto de 2005, pp. 
3-25; stein, Marc, “the supreme court’s sexual counter-Revolution”, OAH Magazine of  
History 20, núm. 2, marzo de 2006, pp. 21-25; Friedman, Lawrence M., “griswold v. con-
necticut: birth control and the constitutional Right of  privacy”, Journal of  Interdisciplinary 
History 37, núm. 1, verano de 2006, pp. 161-163; Linton, paul benjamin, “the Legal 
status of  Abortion in the states if  Roe v. Wade is overruled”, Issues in Law & Medicine 23, 
núm. 1, verano de 2007, pp. 3-12; calabresi, steven g., “How to Reverse government 
Imposition of  Inmorality: a strategy for eroding Roe v. Wade”, Harvard Journal of  Law & 
Public Policy 31, núm. 1, invierno de 2008, pp. 85-92; Maltz, earl M. “Roe v. Wade and 
Dred scott”, Widener Law Journal 17, núm. 1, octubre de 2007, pp. 55-71; Adams, Andrew 
A., “Aborting Roe: Jane Roe the Viability of  Roe v. Wade”, Texas Review of  Law & Politics 9, 
núm. 2, primavera de 2005, pp. 325-365; balkin, Jack M., “How Men genetic technolo-
gies will transform Roe v. Wade”, Emory Law Journal 56, núm. 4, abril de 2007, pp. 843-
864. sobre Casey, puede consultarse, entre otros, aunque con perspectivas no plenamente 
coincidentes con lo que sostendremos aquí, Devins, Neal, “How planned parenthood v. 
casey (pretty Much) settled the Abortion Wars”, Yale Law Journal 118, núm. 7, mayo 
de 2009, pp. 1318-1354; Ashton, Ann L., and p. gail brashers-Krug, “Abortion on the 
supreme court Agenda: planned parenthood v. casey and its possible”, Law, Medicine & 
Health Care 20, núm. 3, otoño de 1992, p. 243; calabresi, steven g., “text, precedent, and 
the constitution: some orginalist and Normarmative Arguments for overruling planned 
parenthood of  southeastern parenthood of  southeastern penn. vs. casey”, Constitutional 
Commentary 22, núm. 2, verano de 2005, pp. 311-348.
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cuales una práctica constitucional se deja interpretar o comprender como 
una práctica social con sentido y, por lo mismo, inteligible. 

La cuestión del aborto obliga a repensar, entre otros, por lo menos 
dos de estos conceptos y proposiciones. en primer lugar, el concepto de 
razón pública y la proposición de que sólo las razones y los argumentos 
públicos pueden ser legítima y válidamente introducidos en los debates 
políticos y jurídicos de una práctica constitucional. La pregunta relevante 
en este punto es si la pretensión de que la protección pública o estatal de 
la vida humana debe comenzar con la concepción es una pretensión pú-
blicamente defendible o es, en cambio, una pretensión que concierne al 
ámbito privado de la fe religiosa. 

en segundo lugar, el debate sobre el aborto exige reconsiderar el con-
cepto de “concepto” o, más concretamente, la proposición según la cual 
los conceptos son representaciones de algún tipo de idea o realidad. en 
particular, exige repensar cuál es la concepción o filosofía semántica que 
mejor se adecua a la proposición según la cual los derechos fundamentales 
recogidos en nuestras prácticas constitucionales son absolutos y univer-
sales. 

La cuestión del aborto reúne pues tres debates en uno, y no es una 
más entre otras tantas que dividen aguas en las democracias constitucio-
nales. es, en cambio, el locus donde se revela de un modo privilegiado cuál 
es el horizonte comprensivo desde el cual se define qué tipo de sociedad 
se aspira a ser y, más concretamente, qué se entiende por estado consti-
tucional de derecho. No tanto o únicamente por los argumentos que se 
esbozan a favor o en contra, sino por las implicancias de estos argumentos 
para el resto del derecho. 

esta capacidad aglutinante y esta proyección hacia el núcleo del hori-
zonte comprensivo de las prácticas constitucionales quizá sea una buena 
explicación para el hecho de que el debate sobre el aborto perviva, a pesar 
de que la intensidad y la proliferación de las voces que se han alzado en 
uno u otro sentido, induzcan a pensar que está agotado. el debate sigue 
vivo, podría concluir, pues constituye un punto de vista privilegiado para 
repensar cuáles son las condiciones para que nuestras prácticas constitu-
cionales sean, sino razonables, cuanto menos inteligibles o comprensibles. 

este trabajo se propone poner de manifiesto la interrelación entre 
estos tres niveles de discurso que conforman todo debate constitucional a 
partir del caso concreto del aborto. se apunta, en última instancia, a pro-
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poner una reflexión acerca de lo que podríamos denominar “condiciones 
de inteligibilidad” de las prácticas constitucionales. con este fin en el ho-
rizonte, se describirán sucesivamente los tres debates que confluyen en el 
debate sobre el aborto: a) el debate explícito acerca de pretendida existen-
cia de un derecho fundamental a que no se penalice el aborto; b) el debate 
implícito acerca de las condiciones para que un argumento y/o razón 
pueda considerarse público, y c) el debate subyacente acerca del origen 
de los conceptos que se utilizan en estos dos niveles previos de discusión. 

II. el debate explícito sobre el pretendido derecho 
a la “no penaliZación” del aborto 

1. El argumento de la intimidad o privacidad de la Corte Suprema estadounidense

en los albores de la era “de la libertades”, la corte suprema de esta-
dos Unidos determinó que la elección de abortar formaba parte de la es-
fera de intimidad o privacidad constitucionalmente protegida de la madre 
o, volviendo a la definición de Casey, de la libertad individual que debería 
permanecer inmune a las exigencias del orden público.3 

Dejando a salvo las diferencias que implica toda comparación ana-
lógica, puede afirmarse que el giro hacia la privacidad en la “era de las 
libertades preferidas” tuvo su correlato en europa, con una serie de casos 
jurisprudenciales que —como en estados Unidos— al tiempo que se pro-
pusieron determinar los límites o contornos de la privacidad o intimidad 
personal frente a la injerencia del poder público, engrosaron la lista de 
derechos y libertades fundamentales.4

entre los factores culturales que dan cuenta de este engrosamiento 
por vía jurisprudencial del concepto de privacidad o intimidad, ocupa un 
lugar relevante el nacimiento y el desarrollo paralelo de la bioética a prin-
cipios de la década de los setenta, como disciplina orientada a la reflexión 

3   Cfr. Roe vs. Wade, 410 U.s. (1973), pp. 153-155.
4  Los casos paradigmáticos en este sentido en españa fueron la stc 53/1985, donde 

el tribunal constitucional declaró la constitucionalidad de la despenalización del aborto; 
y las sstc 212/1996 y 116/1999 donde declaró la constitucionalidad de las leyes sobre 
donación y utilización de embriones y fetos humanos, así como sobre técnicas de repro-
ducción humana asistida. 
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teórica y práctica acerca de las implicancias éticas de aplicación de los 
saberes científicos y tecnológicos a la vida humana.5 esta alimentación 
recíproca entre el debate jurisprudencial y el debate bioético puede a su 
vez explicarse como una consecuencia posible de la confrontación entre el 
progreso sostenido y constante de las ciencias empíricas y de la técnica; al 
tiempo que una desorientación existencial y moral cada vez más marcada. 

en efecto, el entrecruzamiento entre estas dos tendencias en cierto 
sentido opuestas, hizo surgir de modo inevitable la pregunta por el lugar 
o rol de la técnica en la existencia humana. pero una pregunta como ésta 
no puede abordarse con los métodos y conceptos de las ciencias empíricas 
y de la técnica, por la sencilla razón de que no es una pregunta científica 
—en este sentido estricto de ciencia— ni técnica, sino ética.6 La incapaci-
dad de la ciencia para responderla no sería problemática si no se preten-
diera que la ética ofreciera respuestas con el mismo grado de certeza que 
poseen las ciencias empíricas y/o matemáticas. Lo cierto, sin embargo, es 
que los recursos epistemológicos de la ética no sólo no aquietan la curiosi-
tas sino que, más bien, la agitan. especialmente, en un trasfondo cultural 
agudamente conceptualizado por Rawls como “pluralismo razonable”, 
que se caracteriza por la convivencia de un conjunto de concepciones éti-
cas y antropológicas diversas, y a veces hasta contrapuestas entre sí.7 

tres factores confluyeron, en fin, en la preocupación común de la 
bioética y de la práctica constitucional por hacer prevalecer la autonomía 

5   sobre esta definición y otras definiciones posibles de la bioética, cfr. por ejemplo, 
sgreccia, elio, Manual de bioética, trad. de V. M. Fernández, México, Diana, 1996, pp. 45 
y ss.

6   La bioética como rama específica de la ética nace, precisamente, frente a la adver-
tencia del oncólogo Van Rensselaer potter, de que era preciso tender un puente entre los 
saberes tecnológicos y humanísticos a fin de que el progreso de los primeros no se con-
cretara en una seria amenaza al medio ambiente y, en consecuencia, a la supervivencia 
del hombre. La reflexión posterior se centralizó, en cambio, de modo más específico en la 
aplicación de la tecnología a la vida humana. el término “bioética” fue introducido por 
primera vez en 1970 por este autor, en “bioethics: the science of  survival”, Perspectives in 
Biology and Medicine, Nueva York, 1970, y se extendió luego con la publicación de su libro 
Bioethics. Bridge to the Future, englewood cliffs, New Jersey, prentice Hall publ., 1971. Cfr. al 
respecto sgreccia, op. cit., cap. I.

7   Cfr. Rawls, John, “the Idea of  an overlapping consensus”, Oxford Journal of  Legal 
Studies, 7-1987, pp. 1-25; Political Liberalism, Nueva York, columbia University press, 2005, 
pp. XLV y XLVI (hay traducción al español, Liberalismo político, trad. de Antoni Domènech, 
barcelona, crítica, 1996).
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o la privacidad de la persona en toda decisión concerniente al cuidado de 
la vida y la salud: el peligro de la despersonalización de procesos íntimos 
como la muerte y el nacimiento frente al avance sostenido de la técni-
ca médica; un trasfondo social caracterizado por la diversidad ética; y la 
pretensión de dotar a las respuestas éticas de un grado de certeza cuanto 
menos comparable al de las ciencias empíricas.8 A falta de respuestas se-
guras acerca del qué debe hacerse, lo más sensato parece que es librar la 
decisión a quien padece el hacer (el paciente). 

el problema con esta solución radica en delimitar el campo de refe-
rencia de los “pacientes” del hacer técnico y/o biomédico, para lo cual el 
principio de intimidad o autonomía no parece suficiente. en otras pala-
bras, está muy bien dejar libradas las decisiones a la libertad del paciente 
siempre y cuando exista un principio objetivo e incontrovertido para defi-
nir a quiénes afectan estas decisiones. 

No parece entonces suficiente con establecer el peso de una decisión 
en el marco de las elecciones morales fundamentales de un sujeto, en mi-

8  sobre la centralidad del principio de autonomía en la reflexión bioética contem-
poránea, y sobre su dependencia del contexto social plural, cfr., entre muchos otros, chil-
dress, James, F., Who Should Decide? Paternalism in Health Care, Nueva York, oxford Univer-
sity press, 1982, prefacio; y resaltando la centralidad de la preocupación en la reflexión 
bioética por la autonomía, pero en sentido crítico, abogando por su complementación con 
el principio de “cuidado” (care) por el otro, Kultgen, John, Autonomy & Intervention. Parental-
ism in the Caring of  Life, Nueva York, oxford University press, 1995, pp. 7 y ss. La irrupción 
del principio de autonomía en el pensamiento ético-filosófico contemporáneo es obra casi 
exclusiva de Kant con su Grundlegun zur Metaphysik der Sitten (1785), es altamente discutible 
en qué medida el principio liberal/constitucional de privacidad y el principio bioético de 
autonomía reproducen el principio ético kantiano. Las dudas emergen de forma especial 
en torno al abandono en el plano bioético de la máxima kantiana de universalidad, según 
la cual un mandato que no pudiera universalizarse no sería genuinamente autónomo (cfr. 
Kant, Immanuel., Grundlegung der Methaphysik der Sitten, en Kants Schriften. Werke, edición de 
la Academia prusiana de las ciencias, vol. IV, p. 403. se cita por la edición bilingüe de J. 
Mardomingo, Fundamentación de la metafísica de las costumbres, barcelona, Ariel, 1996, pp. 135 
y 136). el abandono de la universalidad conduce a beauchamp y childress, por ejemplo, 
a negar enfáticamente la identificación entre el concepto kantiano de autonomía y el con-
cepto bioético, sin negar la filiación del segundo respecto del primero. Cfr. beauchamp, 
tom L. y childress, James, F., Principles of  Biomedical Ethics, 4a. ed., Nueva York, oxford 
University press, 1994, pp. 58 y 125. sobre la discusión acerca de la ascendencia kantiana 
del derecho fundamental a la privacidad, entendido en clave liberal, es ilustrador el debate 
entre David Richards y John Finnis en Finnis, J., “Legal enforcement of  “Duties to one-
self ”: Kant v. Neo-kantians”, Columbia Law Review, 87, 443, núm. 47, 1987, y Richards, d., 
“Kantian ethics and the Harm principle: A Reply to John Finnis”, ibidem, pp. 457-471.
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ras a afirmar su privacidad. tan o más importante que esta dimensión, 
es la condición de intrascendencia o no injerencia en el orden público. 
tomando nota de esta condición bivalente, la corte estadounidense en 
Roe afirmó dos cosas cuando determinó la privacidad de la elección de 
abortar. por una parte, consideró que se trataba de una decisión central 
para la afirmación de la “autonomía” personal —tomando la expresión 
del caso Casey— o, utilizando el vocabulario constitucional español, para 
“el libre desarrollo de la personalidad”.9 por otra parte, agregó que aun-
que el estado era titular de un legítimo interés en proteger el valor de la 
vida humana, este interés no era lo suficientemente relevante como para 
justificar la prohibición del aborto en la etapa del embarazo previa a la 
viabilidad del feto fuera del seno materno.10

2. El argumento de Ronald Dworkin de la privacidad-religiosidad 
de la decisión y acción de abortar

el argumento de la naturaleza eminentemente religiosa de la elección 
de abortar es una vuelta más de tuerca al argumento de la privacidad o 
intimidad. se trataría de una aplicación concreta del argumento lógico ad 
maiore ad minus: si la decisión o elección de abortar posee naturaleza reli-
giosa, con más razón habrá de considerarse privada o íntima. 

Ronald Dworkin defiende este argumento en las siguientes líneas. en 
primer lugar, señala dos caminos por los cuales algo puede devenir sagra-
do en una cultura: un proceso asociativo, y la admiración de un proceso 

9  Cfr. artículo 10.1 de la constitución española, utilizado como perspectiva principal 
de defensa del pretendido derecho a abortar por el tc en la stc 53/85, FJ 11. 

10  Cfr. Roe, cit., pp. 154-156. Incluso quienes aprueban la decisión recaída en Roe apun-
tan que, si se pretende salvar el derecho de abortar de la madre, habría que reforzar los 
argumentos del fallo concernientes a la igualdad y, en particular, a la afirmación de que 
los fetos (y los embriones) no son personas y, por lo mismo, no son acreedores a un trato igual 
a la madre. Cfr., por ejemplo, balkin, J., “How genetic technologies will transform Roe 
vs. Wade”, Emory Law Review, 56, 2007, p. 845. en el otro extremo, quienes desaprueban 
la decisión recaída en Roe, insisten en la ausencia de razones jurídicas (y no únicamente 
morales) para negar el reconocimiento de la personalidad constitucional del feto. Cfr., en-
tre otros, Lugosi, ch., “conforming to the Rule of  Law: When person and Human being 
Finally Mean the same thing in the Fourteenth Amendment Jurisprudence”, Georgetown 
Review of  Law and Public Policy, 4 2006, p. 361; o Ronheimmer, m., “Fundamental Rights, 
Moral Law and the Legal Defense of  Life in a constitutional Democracy”, American Journal 
of  Jurisprudence, 1998, pp. 158 y 159. 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



LAs pRáctIcAs coNstItUcIoNALes A pARtIR DeL AboRto 

D.R.© 2013. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 138, pp. 1111-1147.

1119

creativo. La sacralidad de la bandera, por ejemplo, se funda en un proceso 
de asociación entre la misma y otros valores que representa. La sacra-
lidad de una obra de arte, en cambio, le viene dada no por lo que sim-
boliza, sino por los procesos de creación humana que intervinieron en su 
realización, que consideramos “importantes y admirables”.11

teniendo en mente estas distinciones, según Dworkin “la mayoría de 
nosotros” cree que la vida humana es sagrada, no por un proceso asocia-
tivo, ni porque la vida represente o simbolice alguna otra cosa que tam-
bién valoramos, sino porque valoramos el proceso de creación de la vida 
humana. Ahora bien, ¿qué es específicamente lo que valoramos en este 
proceso creativo? Nuevamente, Dworkin distingue dos dimensiones de la 
vida humana que provocan admiración de forma entrelazada: la creación 
natural y la creación humana. con palabras de Dworkin:

cualquier criatura humana, incluso el embrión más inmaduro, es un triun-
fo de la creación divina o evolutiva, que produce, como de la nada, un ser 
complejo y racional, y es también un triunfo de lo que a menudo llamamos el 
“milagro” de la reproducción humana, que hace que cada nuevo ser huma-
no sea distinto de los seres humanos que lo crearon, y al propio tiempo, una 
continuación de los mismos... Así, la vida de un solo organismo humano, sea 
cual sea su forma o figura, exige respeto y protección debido a la compleja 
inversión creativa que esa vida representa y debido a nuestro asombro ante 
los procesos divinos o evolutivos que producen nuestras vidas... ante los pro-
cesos de un país, una comunidad y un lenguaje a través de los cuales un ser 
humano llega a absorber y a continuar cientos de generaciones de culturas 
y formas de vida y valor. Finalmente —cuando la vida síquica ha empezado y 
florece—, ante el proceso interno de creación y razonamiento personales... 
el horror que sentimos ante la destrucción intencionada de una vida huma-
na refleja nuestro sentimiento compartido e inarticulado de la importancia 
intrínseca de cada uno de estos aspectos de la inversión creativa.12

en fin, lo sagrado de la vida humana está dado por la admiración que 
produce en nosotros la complejidad de los dos, o más bien tres, procesos 
creativos que dan lugar a su formación: el natural o divino, que le da la 
existencia biológica; el cultural, por el cual cada individuo recibe el aporte 

11   Dworkin, r., El dominio de la vida. Una discusión acerca del aborto, la eutanasia y la libertad 
individual, trad. de R. caracciolo y V. Ferreres, barcelona, Ariel, 1998, pp. 102 y 103.

12   Ibidem, pp. 112 y 113.

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



pILAR ZAMbRANo

D.R.© 2013. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas,  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 138, pp. 1111-1147.

1120

de todas las generaciones anteriores que dieron formación a la cultura en 
que se inserta; y el personal, por el cual “una persona se hará y rehará a 
sí misma”.13

Las diferencias de opinión entre “liberales” y “conservadores” acer-
ca de la gravedad moral del aborto se explicarían en función del peso 
relativo que cada una de estas posiciones le atribuye a las inversiones 
creativas frustradas por la muerte. Así, los conservadores atribuirían una 
importancia fundamental a la inversión creativa natural —religiosa o 
evolutivamente entendida— para la determinación de la sacralidad de 
la vida, de modo tal que cualquier atentado contra la misma sería inad-
misible, independientemente del grado de desarrollo de la inversión cul-
tural e individual. en el otro extremo, para las posiciones liberales más 
ortodoxas, la inversión individual sería tan dominante en la definición 
de lo sagrado, que su frustración debería evitarse incluso a costa de la 
frustración de la inversión natural.14

según Dworkin, la decisión acerca de cuál de los tres procesos de in-
versión —biológico, cultural y personal— tiene prioridad en la determi-
nación del valor intrínseco de la vida humana es una decisión religiosa. 
A su juicio, desde que en EE. UU. vs. Seeger (1965) la corte suprema esta-
dounidense rechazó la suposición de que toda convicción religiosa presu-
ponga una creencia en un Dios personal, se abren dos posibilidades para 
la definición del concepto de “convicción religiosa”. o bien utilizar un 
test de contenido, o bien un test subjetivo. en el primer caso, una convic-
ción es religiosa en la medida en que abarca aspectos que la comunidad 
identifica como religiosos. en el segundo, la religiosidad de la convicción 
depende de la importancia que le da la persona que la sostiene. 

Dworkin prescinde del último en razón de la tendencia de muchas 
personas a otorgar a convicciones de otro orden igual o mayor importan-
cia que a las convicciones religiosas.15 corresponde entonces determinar 
la pauta con la cual la comunidad identifica los contenidos religiosos. La 
respuesta de Dworkin no es conceptual sino más bien descriptiva, a saber, 
consiste en averiguar si tales contenidos son “suficientemente similares” 

13   Idem.
14   Ibidem, p. 125. 
15   Ibidem, p. 213.
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a las creencias que son “palmariamente religiosas”. La creencia del valor 
intrínseco de la vida humana, arguye, entraría en esta clasificación:

la creencia de que el valor humano de la vida trasciende el valor que tiene 
para la criatura que vive —esto es, que la vida humana es impersonal y ob-
jetivamente valiosa— es una creencia religiosa, incluso cuando es sostenida 
por individuos que no creen en Dios. De hecho, éste es uno de los propósitos 
fundamentales de las religiones tradicionales, asociar esa pretensión a su fe; 
y encarnarla en alguna visión o narración que la haga parecer inteligible y 
persuasiva.16

Lo esencialmente religioso de la creencia, afirma Dworkin, no radica 
en la vinculación de la vida humana a un Dios creador, sino más bien en 
la idea de que “la importancia de la vida humana trasciende la experien-
cia subjetiva”.17 La religiosidad no está, en otras palabras, en la respuesta 
teísta o atea que se dé a la cuestión de la raíz o fundamento del valor in-
trínseco de la vida humana, sino más bien en la misma afirmación de este 
valor, como un valor trascendente u objetivo. 

esta conciencia de objetividad o trascendencia permitiría correcta-
mente la cuestión del valor intrínseco de la vida, de otras preguntas exis-
tenciales:

[L]as creencias acerca de la importancia intrínseca de la vida humana se 
pueden distinguir de convicciones más seculares acerca de la moral, la im-
parcialidad y la justicia... [Éstas] raramente reflejan un punto de vista distin-
tivo acerca de por qué los intereses humanos tienen una importancia objetiva 
e intrínseca, e incluso si la tienen.18

establecido que lo religioso radica en la afirmación del valor intrínse-
co de la vida humana y no en sus fundamentos, Dworkin concluye que el 
estado no puede asumir, ni mucho menos imponer, una postura determi-
nada acerca de esto último sin infringir la primera enmienda: “un gobier-
no que... se compromete a sí mismo con una interpretación controvertida 

16   Ibidem, p. 204.
17   Ibidem, p. 205.
18   Ibidem, p. 204.
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de la santidad de la vida... limita la libertad al imponer una posición esen-
cialmente religiosa, lo que está prohibido por la primera enmienda”.19

pero puede y debe asegurarse, en cambio, de que los ciudadanos cuen-
tan con un ámbito de inmunidad suficiente para reflexionar y establecer 
por sí mismos las raíces de aquella afirmación:

si los estados carecen de la facultad de prohibir una conducta, precisamen-
te por la razón de que insulta el valor intrínseco de la vida humana, no es-
tán por ello incapacitados para procurar cumplir con sus responsabilidades 
normales. por el contrario, es uno de los deberes fundamentales del gobier-
no, reconocidos ampliamente en las democracias de occidente desde el siglo 
XVIII, el de asegurar a la gente el derecho a vivir de acuerdo con sus propias 
convicciones.20

Más aún, el estado no debe limitarse a crear las condiciones para que 
los individuos reflexionen libremente acerca del valor intrínseco de la vida 
humana, sino que debe asegurarse de que la reflexión efectivamente tenga 
lugar. Debe sostener la conciencia general de que la vida es intrínseca-
mente valiosa, con el límite de la libertad religiosa, que le impide concre-
tar este concepto genérico.21 

en esta línea, Dworkin explica cómo debería interpretarse la aserción 
de la corte en Roe vs. Wade de que el estado puede tomar medidas restric-
tivas del aborto, destinadas a proteger el valor de la vida humana. se trata-
ría, a su juicio, de una preocupación por proteger el “respeto instintivo de 
los ciudadanos por el valor de la vida humana, y su horror instintivo frente 
a la destrucción humana o el sufrimiento, que son valores esenciales para 
el mantenimiento de una sociedad justa y decente”.22

Finalmente, Dworkin se ocupa de justificar, desde el texto de la cons-
titución estadounidense, la aplicación del principio de responsabilidad a 
la cuestión del valor intrínseco de la vida humana y no a otros campos 
axiológicos, como el cultural o el artístico, donde el estado podría asumir 
una política de activa promoción. La diferencia en el criterio de actua-

19   Ibidem, p. 215.
20   Ibidem, pp. 210 y 211. 
21   Ibidem, pp. 195 y ss.
22   Dworkin, r., Freedom´s Law. The Moral Reading of  the American Constitution, cambridge, 

Harvard University press, 1996, p. 55.
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ción estatal obedecería a dos razones. De una parte, al carácter religioso 
de las convicciones acerca del valor de la vida, en contraste con la índole 
secular de las restantes cuestiones.23 De otra, al hecho de que, mientras 
la coacción en el terreno de lo religioso produciría un daño grave sobre 
un grupo particular de personas, en otros ámbitos el efecto dañino de la 
coacción sería menor y se repartiría en forma más equitativa sobre toda 
la población.24

estas dos características especiales de las cuestiones relativas al valor 
intrínseco de la vida humana sugieren, según Dworkin, la siguiente for-
mulación general del derecho a la privacidad:

Los norteamericanos tienen el derecho constitucional de que el gobierno no 
infrinja ciertas libertades personales cuando actúa en salvaguarda de un va-
lor intrínseco. Un estado no puede coartar la libertad para proteger ese valor 
cuando el efecto sobre un grupo de ciudadanos resulta especialmente grave, 
cuando la comunidad se halle seriamente dividida acerca de qué tipo de 
respeto requiera ese valor y cuando las opiniones de la gente acerca de la na-
turaleza de ese valor reflejen convicciones esencialmente religiosas que son 
fundamentales para la personalidad moral.25

3. El argumento científico en contra/a favor del derecho a vivir del sujeto por nacer

Quizá porque la fragmentación moral de las sociedades latinoameri-
canas no sea tan marcada ni tan radical como en estadosUnidos y euro-
pa, la “era de las libertades básicas”, con su característico estiramiento del 
concepto de intimidad, llegó a este ámbito con algún retraso y, sobre todo, 
con una marcada tendencia en otra dirección. Aunque ya en la década 
de los setenta se discutieron algunas cuestiones típicas de esta etapa,26 el 
problema nuclear del aborto no fue objeto de decisión constitucional sino 
hasta la primera década del siglo XXI. Y la inclinación fue, a diferencia 

23   Dworkin, r., El dominio de la vida…, cit., pp. 203-205.
24  Ibidem, p. 202. 
25  Ibidem, p. 206.
26   Cfr. por ejemplo la serie de casos relativos a la constitucionalidad de la penalización 

del consumo de estupefacientes, Colavini Ariel Omar s/infracción ley 20771, Fallos: 300: 254 
(1978); Roldán, Graciela s/infracción ley 20771, Fallos: 301: 673 (1979); continuada en la dé-
cada del ´80 en Bazterrica, Gustavo y Capalbo, Alejandro s infracción ley 20771, Fallos: 308: 1392. 
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de lo ocurrido en estados Unidos y europa, situar el aborto fuera del 
campo del derecho a la intimidad de la madre, para situarlo en el del de-
recho a la vida del sujeto por nacer.27

Uno de los primeros tribunales en fallar en este sentido fue la corte 
suprema Argentina, en el caso Portal de Belén. se trataba en el caso de de-
terminar la constitucionalidad de la autorización dada por el Ministerio 
de salud de la Nación para el expendio y la venta de un anticonceptivo, 
que actuaba inhibiendo la implantación del óvulo fecundado, como efecto 
subsidiario para el supuesto de que el mecanismo anovulatorio fallara. La 
constitucionalidad había sido cuestionada por la asociación Portal de Belén, 
con el argumento normativo de que el artículo 4.1. del pacto de san José 
de costa Rica, y la declaración interpretativa introducida por Argentina 
en la convención de los Derechos del Niño —ambos de rango constitu-
cional— protegen la vida desde la concepción. 

el artículo 4.1 del pacto establece textualmente que “[t]oda persona 
tiene derecho a que se respete su vida. este derecho estará protegido por 
la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie pue-
de ser privado de la vida arbitrariamente”. La expresión “en general”, 
ateniéndonos al uso ordinario del lenguaje, supone que, a contrario sensu, 
los estados parte pueden privar de la protección legal a ciertas vidas. La 
pregunta que debía responder la corte era ¿a qué vidas y con qué fun-
damento autoriza el pacto a quitar la protección legal? ¿está el nasciturus 
incluido entre estas vidas que pueden ser privadas de la protección legal? 
¿siempre, a veces o nunca?

el pacto no ofrece una respuesta taxativa para ninguna de estas pre-
guntas. proporciona, en cambio, un criterio general en la segunda parte 
del mismo artículo 4.1. La expresión “en general”, en efecto, viene se-
guida de otra indicación: la de que nadie puede ser privado de la vida 
arbitrariamente. en esta inteligencia, la expresión “en general” implicaría 
que sólo en casos excepcionales se podrá prescindir de la protección legal 
de la vida desde la concepción, y siempre y cuando esta prescindencia no 

27   Nos referimos a los casos t., s. c/ gobierno de la ciudad de buenos Aires s/ am-
paro, Fallos: 324: 5 (2001); y portal de belén - Asociación civil sin Fines de Lucro c/ 
Ministerio de salud y Acción social de la Nación s/amparo, Fallos: 325: 292 (2002), de la 
corte suprema Argentina; a la sentencia Rol 740, 18/04/08, del tribunal constitucional 
chileno (tcc); y a la sentencia del tribunal constitucional peruano en el expediente 
02005-2009. 
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sea arbitraria. el concepto de “arbitrariedad” opera entonces como un 
filtro que acota las posibles excepciones al mandato general de protección 
contenido en la primera parte del artículo.28 el razonamiento de la corte 
puede explicarse, en esta misma inteligencia, del siguiente modo: dado 
que las personas por nacer son inocentes por definición, la desprotección 
legal de su vida plasmada en la autorización estatal para comercializar “la 
píldora del día después”, constituye un proceder arbitrario proscrito por 
la segunda parte del inciso primero del artículo 4.1 del pacto de san José 
de costa Rica. 

pero este razonamiento, a su vez, presupone la conclusión de otro ra-
zonamiento, que la corte sí se esforzó por hacer explícito: la conclusión 
de que la concepción de la persona humana se produce con su fecunda-
ción. Ante la textura abierta de las normas internacionales, que sólo ha-
blan de “concepción” de la persona, sin especificar el hecho al que hace 
referencia este concepto, se trataba de definir la línea divisoria entre per-
sonas y cosas para el derecho internacional constitucionalizado. se reque-
ría, en otras palabras, integrar el universo jurídico positivo con algún otro 
universo conceptual que pudiera dotarlo de sentido. 

La corte recurrió a la ciencia genética, y fundándose en la opinión de 
distinguidos biólogos y genetistas, entendió que desde la fecundación, y 
aun antes de la anidación, ya existe para el derecho constitucional argen-
tino una persona humana, amparada en sus derechos tanto por normas 
nacionales como internacionales. 

en este orden de ideas, señaló que: 

La disciplina que estudia la realidad biológica humana sostiene que “tan 
pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los vein-
titrés cromosomas maternos está reunida toda la información genética ne-
cesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas del 
nuevo individuo... Que el niño deba después desarrollarse durante nueve 
meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos, la fecundación ex-
tracorpórea demuestra que el ser humano comienza con la fecundación”.29 

28   Cfr. en este sentido barberis, J., “el derecho a la vida en el pacto de san José de 
costa Rica”, Liber Amicorum Canςado Trindade, porto Alegre, 2005, t. 3, pp. 11-26.

29   csJN, cit., cons. 4o.
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con este razonamiento la corte pretendió dar por zanjada la cues-
tión planteada en los siguientes términos: en el derecho argentino todo ser 
humano es persona. No habría, pues, para este tribunal, distinción entre 
seres humanos personales y seres humanos no personales, o entre vida hu-
mana personal y vida humana no personal o vida-objeto. 

con una postura contraria, en el caso Roe vs. Wade la corte estadouni-
dense arguyó que los datos de la embriología muestran que la concepción 
de la vida humana no es el resultado de un evento particular, sino de un 
“proceso” que se desarrolla paulatinamente en el tiempo. esta interpre-
tación le sirvió a su vez como argumento para sostener que el peso del 
interés del estado en proteger la vida humana prenatal no es uniforme, 
sino que va adquiriendo mayor peso a medida que se desarrolla el proceso 
de la concepción.30 

III. privacidad o publicidad de acciones y raZones 

1. Las limitaciones del argumento de la naturaleza privada del acto de abortar 

es claro que hay normas y prácticas constitucionales más explícitas y 
detalladas que otras, y que el margen de acción del horizonte comprensivo 
del intérprete se achica o se ensancha según el nivel de detalle que posean 
las normas. Así, mientras que la constitución de estados Unidos guarda 
silencio acerca del momento en que comienza jurídicamente la personali-
dad o titularidad de derechos, las normas constitucionales argentinas (los 
tratados con rango constitucional) reconocen esta personalidad desde la 
concepción. sin embargo, por mucho que el margen del horizonte com-
prensivo se estreche, no desaparece nunca por completo, como se pone de 
manifiesto a partir de la limitación de los argumentos considerados hasta 
aquí.

comenzando por el argumento de la privacidad o intimidad esbozado 
por la corte suprema estadounidense, la determinación de que el aborto 
no afecta el interés estadual en proteger la vida humana, presupone una 
interpretación previa y más radical acerca del silencio constitucional so-
bre la personalidad de la vida intrauterina. se trataba de determinar, en 
efecto, si este silencio, a) autorizaba, b) obligaba a negar la personalidad 

30   Cfr. Roe vs. Wade, cit., p. 162.
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del feto, o si c) autorizaba o d) obligaba a afirmar esta personalidad. A la 
luz de la enmienda XIV, que garantiza el llamado “debido proceso sustan-
tivo”, la corte estadounidense optó por la segunda de las cuatro opciones: 
el silencio debía interpretarse como una negativa de la personalidad del 
feto, obligatoria para los estados particulares.31 De acuerdo con esta inter-
pretación, los estados no podían restringir —antes de la viabilidad extrau-
terina— las libertades individuales reconocidas expresa o implícitamente 
en la constitución, con el fin de proteger el derecho a la vida del sujeto 
por nacer que, a partir de esta decisión, se reputaba inexistente. 

La corte optó por aplicar frente al silencio, el argumento a contrario 
sensu, según el cual si algo no está prescrito, es porque no quiso prescribir-
se. pero es un lugar común en la lógica deóntica advertir que toda vez que 
este argumento es relevante, desde el punto de vista estrictamente lógico 
también es admisible el argumento analógico.32 en este caso, el argumen-
to analógico podría haber funcionado del siguiente modo: las semejanzas 
entre la vida humana no nacida y la vida humana nacida son suficientes 
para reconocer a la primera todos los privilegios constitucionales que se 
reconocen a la segunda. o, desde el punto de vista de las diferencias, po-
dría decirse que no son tan relevantes como para justificar un tratamiento 
diferente. 

en esta línea la corte podría haber entendido, por ejemplo, que la 
personalidad del sujeto por nacer era una derivación posible del principio 
enunciado en el mismo caso, según el cual el estado tiene un interés gene-
ral y abstracto en la protección de la vida humana, que es independiente 
tanto de su grado de desarrollo como del interés que los sujetos puedan 
albergar en relación con la protección de su propia vida.33

Más aún, podría haber interpretado, como lo hizo en casos poste-
riores, que el interés del estado en proteger la vida humana antes del 

31   Ibidem, pp. 157-159.
32   Cfr., por ejemplo, Kalinowski, G., Introducción a la lógica jurídica, eudeba, buenos Ai-

res, pp. 177-179; y en especial, Lombardi Vallauri, l., Corso di filosofia del diritto, padua, 
cedam, 1995, pp. 95-100. 

33   este principio surge de las restricciones que a juicio de la corte en Roe los estados 
pueden legítimamente imponer sobre el aborto durante el segundo trimestre, con el fin de 
asegurar la salud de la madre, aun en contra de su voluntad. principio que, por otra parte, 
fue aplicado 24 años más tarde para negar la constitucionalidad de un pretendido derecho 
a suicidarse, en Washington vs. Glucksberg 521 U.s. 702 y Vacco vs. Quill, 521 U.s. 793. 
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momento en que aparece la personalidad jurídica —según lo decidió en 
Roe—, es lo suficientemente relevante como para justificar la restricción 
del derecho a abortar.34

es cierto que ninguna de estas lecturas del texto y de la práctica cons-
titucional es necesaria desde el punto de vista lógico o conceptual. pero 
tampoco era lógica o conceptualmente necesaria la lectura que hizo la 
corte. se trata, en todo caso, de interpretaciones o determinaciones po-
sibles. 

se concluye pues que cuando la corte optó por determinar que la 
elección de abortar entraba en la esfera de la privacidad de la madre en-
tendió también, a la luz de consideraciones metajurídicas, que un sujeto 
por nacer no es persona o titular de derechos.35 

2. Las limitaciones del argumento de la naturaleza religiosa de la decisión de abortar 

el argumento de la libertad religiosa esbozado por Dworkin es, como 
se dijo, el argumento de la privacidad reforzado, por lo cual le son aplica-
bles estas mismas consideraciones. según Dworkin, la elección de abortar 

34  La corte estadounidense consideró explícitamente la posibilidad de revisar la juris-
prudencia sentada en Roe con base en este principio, sobre todo en dos oportunidades. pri-
mera, en el caso Webster vs. Reproductive Health Services et Al., 492 U.s.490 (1989); y luego en 
el citado caso Casey, donde revisó parte de la jurisprudencia posterior a Roe, que prohibía 
casi en forma absoluta cualquier acción estadual destinada a proteger la vida humana por 
nacer durante el primer trimestre. Cfr. Casey, cit., 844-869. se trataría de algo así como un 
interés en proteger una vida que, aunque todavía no tiene toda la dignidad de la persona, 
está en vías de obtenerla. esta idea y esta distinción entre vida “personal” y vida “objeto” 
ha sido recogida también en la jurisprudencia constitucional española que conceptúa la 
vida humana del feto como un “bien jurídico sin titular”, en particular, en la stc 53/1985 
donde se declara la constitucionalidad de la despenalización del aborto. Cfr. para un co-
mentario crítico a esta doctrina, ollero tassara, a., Derecho a la vida y derecho a la muerte, 
Madrid, Rialp, 1994. en el contexto jurídico anglosajón, Ronald Dworkin ha desarrollado 
ampliamente esta posibilidad de atribuirle a la vida humana un valor moral y jurídico no 
derivado de la personalidad de su titular en El dominio de la vida, una discusión acerca del aborto, 
la eutanasia, y la libertad individual, cit., p. 16 y ss. para una crítica integral a la propuesta de 
Dworkin en relación con el valor de la vida humana cfr., entre otros, stacy, t., “Reconciling 
Reason and Religión: on Dworkin and Religious Freedom”, George Washington Law Review, 
63, 1994, p. 1; stith, r., “on Death and Dworkin. A critique of  his theory of  Inviolabi-
lity”, Maryland Law Review, 56, 1997, p. 289; Zambrano, p., La disponibilidad de la propia vida 
en el liberalismo político, buenos Aires, ábaco Depalma, 2005, pp. 211-222. 

35   Cfr. referencias de nota 10.
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encarna una concepción acerca de los fundamentos del valor sagrado de 
la vida —la concepción según la cual la sacralidad de la vida es directamen-
te proporcional al grado de “inversión personal” volcado en ella—. por lo 
mismo, se trataría de una elección religiosa amparada por la enmienda I y, 
más ampliamente, por el derecho a la privacidad o intimidad. 

el primer problema con este argumento es que no distingue adecua-
damente entre la naturaleza religiosa o laica de una convicción, y la pri-
vacidad y/o religiosidad de las acciones motivadas por convicciones reli-
giosas. en efecto, la ligazón motivacional entre una convicción religiosa y 
un modo de actuar no es suficiente para concluir que lo segundo está am-
parado por la libertad religiosa. Además, habría que mostrar, como con 
todo ejercicio de la libertad, que la conducta pretendidamente anclada en 
convicciones religiosas no afecta el contenido esencial de los derechos de 
terceros y/o el orden público. 

Volviendo sobre el argumento de Dworkin, podría concluirse que la 
afirmación de que la elección de abortar es esencialmente religiosa, y por 
lo mismo amparable por la libertad religiosa, supone afirmar que no afec-
ta de forma sustancial ni los derechos de terceros, ni el legítimo interés del 
estado —reconocido como válido por el propio Dworkin— en preservar 
la conciencia colectiva del valor de la vida humana. Lo cual supone, en 
fin, afirmar que el sujeto por nacer no es persona ni titular de derechos.

Además de que no distingue adecuadamente entre las convicciones y 
las conductas motivadas por las convicciones religiosas, la definición de 
“concepción religiosa” propuesta por Dworkin es difícilmente sostenible. 
es cierto, como él advierte, que muchas convicciones “típicamente reli-
giosas” tienen fuertes implicancias morales y se asumen con una preten-
sión de objetividad o “trascendencia”. sin embargo, ninguno de estos tres 
factores —similitud con contenidos típicamente religiosos; implicancias 
morales y pretensión de objetividad— son cualidades suficientes para de-
finir una convicción como religiosa desde el punto de vista constitucional. 

si así fuera, la penalización del auxilio al suicidio, del asesinato, del 
robo, de la agresión sexual y física, deberían considerarse violatorias de la 
libertad religiosa. Además de que parecen “suficientemente similares” al 
decálogo judeo-cristiano que, sin duda, conforma parte de creencias que 
son “palmariamente religiosas”; en todos estos casos, el bien protegido es 
la vida humana, en forma independiente al “grado de inversión personal” 
volcado en ella. el derecho toma postura, pues, en el debate “liberales-
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conservadores”, reconociendo la sacralidad de la vida en forma indepen-
diente al grado de inversión personal volcado en la misma. 

en rigor son muchos, sino la mayor parte de los principios constitucio-
nales, penales, civiles, etcétera, los que reproducen la sustancia o materia 
de principios religiosos, como en los ejemplos propuestos. Así, el principio 
constitucional de igualdad podría muy bien considerarse una aplicación 
concreta del principio cristiano de cofraternidad, según el cual todo hom-
bre es considerado hijo de Dios y, por lo mismo, igualmente acreedor de 
un trato digno. 

 ¿Qué es entonces lo que define la religiosidad de una convicción, 
una norma o un argumento? La propuesta de John Rawls en relación con 
la naturaleza religiosa o pública de los argumentos parece bastante más 
conciliable con nuestras prácticas constitucionales. en esta propuesta, la 
confesionalidad de un argumento no depende tanto de su materia o con-
tenido, cuanto de su inteligibilidad. Un argumento confesional o religioso 
sería incomprensible o ininteligible a la luz de los conceptos, proposicio-
nes y modos de derivación lógica de lo que Rawls denomina “razón pú-
blica”. si, en cambio, un argumento puede vincularse o ligarse con otros 
argumentos que sí son inteligibles a la luz de la razón pública, mediante 
modos de derivación lógica que también son propios de esta razón, el 
hecho de que además se pueda ligar material o sustancialmente con con-
vicciones religiosas no lo convierte en “religioso” per se. Más aún, desde 
el punto de vista de la estabilidad y la legitimidad del orden jurídico, es 
deseable que los ciudadanos puedan ligar o vincular el contenido de las 
normas jurídicas con el contenido de sus creencias morales y religiosas.36 

en esta línea, y dejando por ahora a salvo las limitaciones del concep-
to rawlsiano de “razón” pública, podría decirse que la naturaleza religiosa 
de una convicción no depende ni de su contenido material, ni del peso 
que el sujeto le atribuye en su esquema de decisiones morales, sino de su 
visibilidad o inteligibilidad, y de las razones por las cuales se lo asume. 
Una convicción es religiosa cuando, precisamente porque su contenido no 
es inteligible a la luz de la razón —natural y, por lo mismo pública—, se 
asume por respeto a una autoridad divina. es en cambio laica, cuando su 

36   Rawls, J., Political Liberalism, cit., pp. 168-172. 
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contenido es inteligible a la luz de la razón natural, y esta inteligibilidad 
es la razón para asumirla, defenderla y proponerla en el ámbito público.37 

Desde esta perspectiva, la condena del aborto sería religiosa a los ojos 
del derecho si se sustentara únicamente en argumentos de fe o autoridad, 
como el argumento de que toda vida humana es una vida creada y queri-
da por Dios. pero si la condena del aborto se sustenta en argumentos que 
son comprensibles a la luz de la razón, el hecho de que además se aduzcan 
argumentos de fe o de autoridad, o de que la condena sea manifestada por 
un grupo confesional, no altera la naturaleza laica de la condena. Más 
aún, la manifestación pública de estos argumentos de fe en los que conflu-
yen con los argumentos de razón debería tomarse como una muestra de 
la estima del pluralismo, que es un valor esencial de cualquier democracia 
constitucional.38

37  La discusión acerca de qué hace una razón que sea “inteligible” en el ámbito públi-
co es uno de los principales ejes de debate en torno a la propuesta de Rawls, y del libera-
lismo político en general. se ha criticado particularmente la exclusión del campo de la 
razón pública de principios morales cognoscibles racionalmente, por el mero hecho de que 
deriven de, o se inserten en, concepciones comprehensivas controvertidas. La posibilidad 
del desacuerdo, se señala, no es un motivo para excluir a estos asuntos de la discusión 
pública sino, en todo caso, un motivo para continuar discutiendo y sentar las bases de un 
acuerdo público más profundo. Cfr. Finnis, Jh., “public Reason, Abortion, and cloning”, 
Valparaíso University Law Review, 32, 1998, pp. 361-382; galston, m., “Rawlsian Dualism 
and the Autonomy of  political thought”, Columbia Law Review, 94, 1994, pp. 1842 y ss.; 
george, r. p., “public Reason and political conflict: Abortion and Homosexuality”, Yale 
Law Journal, 106, 1997, pp. 2475-2504; sandel, m., “political Liberalism”, Harvard Law 
Review 107, 1994, p. 1765. Una buena síntesis de estas objeciones en Hurd, m., “the Le-
vitation of  Liberalism”, Yale Law Journal 105, 3, 1995, pp. 795-824. Dentro del liberalismo, 
Jeremy Waldron ha objetado la exclusión del campo de la razón pública, no ya de princi-
pios morales controvertidos, sino de otros principios de justicia diferentes a los principios 
liberales y, particularmente, a los dos principios que conforman la “Justicia como equidad” 
(cfr. Law and Disagreement, oxford, clarendon press, 1999, pp. 153-161). 

38   el propio Rawls apunta que existen por lo menos dos situaciones donde la introduc-
ción de razones comprehensivas en los debates públicos no oficiales —esto es, los que no 
constituyen un ejercicio de la autoridad política— no solamente no menoscabaría, sino 
que más bien fortalecería el ideal de la razón pública. en primer término, la “declaración” 
(declaration), a través de la cual se manifiesta públicamente la relación de compatibilidad 
que existe entre la propia doctrina comprehensiva y una concepción política razonable de 
justicia. en segundo lugar, la conjetura (conjecture), por medio de la cual se argumenta a par-
tir de las doctrinas comprehensivas de otros ciudadanos, con el fin de mostrarles que —a 
pesar de que no lo adviertan— son compatibles con una concepción política razonable, 
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3. El argumento implícito en el debate explícito: una pre-comprensión filosófica 
—no científica— de persona

Las limitaciones de los argumentos de la privacidad y de la libertad 
religiosa muestran que ambos dependen de un pre-concepto de persona 
como titular de derechos que, a su vez, no está controlado en forma total, 
ni por el texto ni por la práctica constitucional. La primera pregunta rele-
vante es si en el margen de creatividad interpretativa, dentro del cual ni el 
texto ni la práctica constitucional controlan la interpretación, la decisión 
depende de juicios empíricos o científicos, como parece desprenderse de 
la decisión de la corte suprema Argentina. 

pues bien, el hecho de que la corte estadounidense interpretara los 
mismos datos científicos en forma contraria a como lo hizo la corte ar-
gentina permite suponer que tampoco la ciencia empírica provee argu-
mentos autosuficientes para la determinación del concepto constitucional 
de persona. 

en realidad, la ciencia carece de recursos epistemológicos para ofre-
cer una definición de persona, ya sea jurídica o filosófica. por lo mismo, 
las diferencias entre la corte argentina y la corte estadounidense acerca 
del significado de los hallazgos de la genética no son propiamente científi-
cas, sino jurídicas y, antes, filosóficas. son diferencias jurídicas porque no 
ponen en duda si la vida por nacer es de la especie humana, sino si todo 
individuo de la especie humana es tratado con igual consideración por el 
derecho. Y son diferencias filosóficas, porque ante el silencio o la indeter-
minación de las normas jurídicas acerca de la referencia o extensión del 
concepto constitucional de persona, la pregunta adecuada para determi-
nar esta extensión es esencialmente de filosofía política: ¿qué valora y qué 
protege el derecho en un individuo de la especie humana cuando recono-
ce su dignidad o personalidad? 

No es de extrañar que tanto la corte argentina como la estadouniden-
se pretendieran fundar sus interpretaciones en los hallazgos de las ciencias 
empíricas, pues la verificabilidad de estos hallazgos los cubre de un halo 
de neutralidad y certeza del cual, sin lugar a dudas, carece la filosofía mo-
ral o política. No es de extrañar, en fin, que ambos tribunales quisieran 

cfr. Rawls, John, “the Idea of  public Reason revisited”, University of  Chicago Law Review, 64, 
1997, pp. 786-787, y en Political Liberalism, cit., pp. 465-467.
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revestir sus interpretaciones de esta misma neutralidad y certeza, que sin 
duda agrega fuerza retórica a su argumentación. 

sin embargo, si existe alguna discusión científica vinculada con el co-
mienzo de la personalidad, habrá de referirse a la correcta descripción 
de los hechos involucrados en el proceso de concepción y desarrollo de 
un nuevo ser humano. Así, podrá la ciencia discutir, por ejemplo, cómo y 
cuándo comienza la multiplicación celular, en qué momento se produce 
la implantación, cuándo comienza a desarrollarse el sistema nervioso, et-
cétera. Lo que en cambio no constituye una discusión propiamente cien-
tífica, aunque se lleve a cabo entre científicos, es la relevancia que posee 
cada uno de estos hechos para la aparición de la personalidad jurídica y/o 
filosófica. 

conceptualizar universalmente, y prescribir en sociedad son tareas, 
respectivamente, de la filosofía y del derecho. Describir hechos es tarea 
de la ciencia. La conceptualización y la prescripción dependen de una 
observación precisa de la realidad existencial que, sin lugar a dudas, pro-
porciona en creciente medida la ciencia empírica. por esto, las variaciones 
esenciales en la información científica se proyectan o deberían proyectarse 
sobre variaciones en el nivel filosófico conceptual y en el nivel prescripti-
vo jurídico. el método científico no tiene sin embargo ni el propósito ni 
la capacidad para determinar qué grado de variación en la información 
científica es lo suficientemente relevante o esencial como para justificar un 
cambio conceptual filosófico o un cambio prescriptivo jurídico.39 

en este punto se advierte pues con toda su fuerza el núcleo del debate 
constitucional sobre el aborto. se trata de decidir qué entes merecen el 
reconocimiento de la personalidad jurídica constitucional y por qué. Ante 
la indefinición del derecho constitucional, la respuesta depende del hori-

39   La bioética nació precisamente como una respuesta ante la incapacidad de la ciencia 
para valorar si lo técnicamente posible es, además, éticamente admisible. La orientación 
que la bioética brinda a la ciencia se funda, a su vez, en una reflexión filosófica en torno 
al concepto de persona y dignidad humana (cfr. sgreccia, e., Manual de bioética, trad. de V. 
M. Fernández, México, Diana, 1996, pp. 108 y ss.). coinciden en esta opinión autores de 
orientaciones tan diversas como beauchamp, t. L. et al., Principles of  Biomedical Ethics, 4a. 
ed., oxford University press, 1994, pp. 3 y ss.; d’Agostino, F., Bioética. Estudios de filosofía del 
derecho, trad. de g. pelletier y J. Licitra, Madrid, ediciones Internacionales Universitarias, 
2003, pp. 59 y ss.; engelhardt, J. r., The Foundations of  Bioethics, 2a. ed., oxford University 
press, 1996, p. 118; Kass, l. r., Life, Liberty and the Defense of  Dignity, encounter books, san 
Francisco, 2002, p. 2. 
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zonte comprensivo o, si se quiere, de los preconceptos filosófico-políticos 
desde los cuales se interprete una constitución globalmente.

Varias razones conectadas entre sí explican que las reglas lingüísticas 
no ofrezcan nunca o casi nunca un margen de referencia inequívoco al 
intérprete constitucional. La primera razón está dada por la abstracción 
y el dinamismo referencial del lenguaje en general y del lenguaje jurídico 
en particular. podría sugerirse contra esto que la abstracción y el dinamis-
mo son cualidades excepcionales del lenguaje jurídico o, cuanto menos, 
cualidades acotadas a enunciados normativos determinados y, por lo mis-
mo, no generalizables. sin embargo, una vez que se concibe al derecho 
como una práctica social discursiva, se advierte que no es posible inter-
pretarlo sin una asunción previa de cuáles son sus fines globales y últimos. 
Las mismas razones que explican que la inteligibilidad del obrar humano 
depende de los fines que se propone quien obra, explican también que 
la inteligibilidad de una práctica social dependa de la de los fines que la 
justifican en su totalidad. La indagación finalista o teleológica sistemática 
forma parte ineludible de toda interpretación jurídica o determinación de 
sentido de una norma jurídica.40

por ello, todo intérprete asume de modo espontáneo o reflexivo, se-
gún los casos, una finalidad para el derecho en su totalidad. el llamado 
“neoconstitucionalismo” se comprende en estos términos, no como una 
modalidad radicalmente nueva de darse el derecho, sino más bien como la 
toma de conciencia explícita por parte de los operadores jurídicos y de los 

40   sobre la naturaleza teleológica de toda interpretación jurídica cfr. emilio betti, In-
terpretazione della legge e degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica, 2a. ed., Milán, Dott. A. 
giuffré editore, 1971, p. 17; cotta, sergio, El derecho en la existencia humana, trad. de Ignacio 
peidró pastor, pamplona, eunsa, 1987, pp. 21 y 22; Massini, carlos Ignacio, “Determina-
ción del derecho y directivas de la interpretación jurídica”, Revista Chilena de Derecho, vol. 
31, núm. 1, 2004, pp. 159 y ss., siguiendo a Wróblewski, Jerzy, “semantic basis of  the 
theory of  Legal Interpretation”, Lógique et Analyse, 21-24, parís, Louvain, 1963, p. 411. en 
el ámbito anglosajón contemporáneo, Ronald Dworkin es quizá el autor que con mayor 
insistencia ha señalado la dimensión teleológica de la interpretación de y en las prácticas 
sociales, incluido, por supuesto, el derecho. Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., 
pp. 129, 130 y 176-198; id., A Matter of  Principle, oxford, clarendon press, 1985, pp. 38-
57, 163 y 164; id., Law’s Empire, cambridge, cambridge Mass., Harvard University press, 
1986, pp. 62-65; id., Freedom’s Law. The Moral Reading of  the American Constitution, cambridge, 
Harvard University press, 1996, p. 75; id., Justice in Robes, cambridge, Londres, Harvard 
University press, 2006, cap. VI, pp. 4-12. 
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estudiosos del derecho de que la pregunta por los fines últimos del derecho 
es ineludible en la interpretación del derecho.41 

Dicho esto se advierte que la pregunta por la concepción jurídica de 
persona que anima al derecho en su totalidad no es una pregunta teórica 
desvinculada de las prácticas jurídicas concretas. Desde el momento en 
que toda interpretación jurídica asume y plasma a la vez una concepción 
sobre los fines del derecho, puede decirse también que toda interpretación 
jurídica asume y plasma a la vez una concepción de persona o, si se quie-
re, una concepción de sujeto de derechos. 

La reflexión sobre quién es persona o sujeto de derechos, y cuáles son 
los requerimientos básicos de respeto a la persona, es pues impostergable 
para todo operador jurídico y para todo teórico del derecho. por lo mis-
mo, así como el debate constitucional “robó la escena” del debate jurídi-
co, no es casual ni circunstancial que los debates bioéticos o biojurídicos 
hayan “robado la escena” de la práctica del derecho constitucional. este 
“robo de escena” es, en cambio, la culminación natural del mismo proce-
so de desenmascaramiento o sinceramiento de la naturaleza teleológica y 
problemática de la práctica jurisdiccional en su sentido etimológico más 
propio, esto es, la práctica de decir el sentido de la norma jurídica. si el 
llamado neoconstitucionalismo puede entenderse como el desenmasca-
ramiento de la estructura o forma teleológica del razonamiento jurídico, 
podría ahora agregarse que en el debate bioético y biojurídico se desen-
mascara o revela la materia del razonamiento jurídico.

puesto esquemáticamente: en la interpretación de toda norma jurí-
dica el intérprete pone en juego una concepción de la justicia, lo cual es 
como poner en juego una concepción de qué es tratar a una persona en 
tanto persona o titular de derechos, lo cual requiere preguntarse, entre 
otras cosas, quién es persona y por qué. Y aunque la cuestión de qué es 

41   Más allá de las discusiones en torno cuáles son los rasgos definitorios del llama-
do “neoconstitucionalismo”, es incuestionable que una de sus preocupaciones centrales, 
como movimiento teórico, es el estudio de las consecuencias que posee la abstracción del 
lenguaje constitucional en la interpretación no sólo del texto constitucional, sino también 
del resto del ordenamiento jurídico sobre el cual se proyecta el poder normativo de la 
constitución. Cfr. en este sentido, sanchís, Luis prieto, Justicia constitucional y derechos funda-
mentales, Madrid, trotta, 2003, pp. 111-114 y 117 y ss.; cruz, Luis M., La Constitución como 
orden de valores. Problemas jurídicos y políticos, granada, comares, 2005, p. 1; id., Estudios sobre 
el neoconstitucionalismo, México, porrúa, 2006, passim; e id., “Neconstitucionalismo y positi-
vismo jurídico”, Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie 106, 2007, pp. 22-33. 
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ser persona está implícita y remotamente en juego en todos los conflic-
tos de pretensiones, ocurre en cambio que en los conflictos de pretensio-
nes biojurídicas la cuestión del fundamento de la personalidad jurídica se 
constituye de modo explícito en el objeto principal de debate. si hay algo 
que iguala a estos conflictos, en efecto, es la confrontación de pretensiones 
jurídicas contrapuestas acerca de lo que significa respetar a una persona 
en su condición de tal.42 

Mucho se ha escrito sobre la concepción de persona que debería aco-
ger una democracia constitucional si pretende llamarse a sí misma justa. 
Detrás de la aparente multiplicidad y diversidad de opiniones sobre qué 
concepción de persona es más o menos justa, hay dos alternativas clara-
mente perfiladas: o bien la noción de persona y de dignidad son una cons-
trucción social, o bien la noción de persona y de dignidad son realidades 
objetivas y, sobre todo, independientes de los cambios de humor de las 
sociedades que se llaman a sí mismas “democráticas”. 

Volviendo a John Rawls, señala este autor que los operadores jurídicos 
actuales se ven obligados, por la dinámica propia de los sistemas democrá-
ticos, a fundamentar sus decisiones con argumentos que puedan satisfacer 
a un público que no es homogéneo en sus convicciones morales, aunque 
pueda ser relativamente homogéneo en algunas de sus convicciones polí-

42  La tradición hermenéutica ha señalado de forma constante, aunque con matices 
diversos, que toda determinación del sentido de un texto jurídico supone una interacción 
entre creatividad y descubrimiento, que le imprime un carácter circular a la interpretación 
y aplicación del derecho. Cfr. sólo a modo de ejemplo, betti, emilio, Interpretazione della legge 
e degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica, cit., p. 19, calificando la interpretación como 
un proceso de “iluminación recíproca entre el todo y la parte”; cotta, sergio, op. cit., 
pp. 14 y ss.; Kaufmann, Arthur, “sobre la argumentación circular en la determinación 
del derecho”, Persona y Derecho 29, españa, trad. Renato Rabbi baldi y M. e. gonzález 
Dorta, 1993, pp. 19 y ss.; serna, pedro, Filosofía del derecho y paradigmas epistemológicos, cit., 
pp. 117 y ss.; ollero, Andrés, “Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kaufmann”, 
en Kaufmann, Arthur, Hermenéutica y derecho, granada, comares, 2007, pp. 18 y ss.; Viola, 
Francesco y Zaccaria, giuseppe, Derecho e interpretación. Elementos de teoría hermenéutica del de-
recho, cit., pp. 187 y ss. sobre la distinción entre circularidad y tautología en este plano, cfr. 
Zambrano, pilar, La inevitable creatividad en la interpretación jurídica. Una aproximación iusfilosófica 
a la tesis de la discrecionalidad, México, UNAM, 2009, pp. 65 y ss.; “Los derechos ius-funda-
mentales como alternativa a la violencia”, Persona y Derecho 60, españa, 2009, pp. 131-152; 
especialmente al señalar la función del concepto de persona en este razonamiento circular, 
“el derecho como práctica y como discurso. La perspectiva de la persona como garantía 
de objetividad y razonabilidad en la interpretación”, Dikaion, núm. 18, 2009, colombia, 
pp. 20-40. 
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ticas. es muy difícil, parece claro, tomar decisiones públicas y fundamen-
tarlas con argumentos que dejen satisfechos, al mismo tiempo, a grupos 
religiosos diversos: católicos, protestantes, islámicos, agnósticos. 

si el auditorio estuviera conformado solamente por un único gru-
po religioso, podrían fundamentarse las decisiones públicas apelando a la 
autoridad teológica del grupo. pero nuestras sociedades contemporáneas 
están compuestas por muchos grupos que sostienen convicciones éticas, 
filosóficas y morales distintas, y los operadores jurídicos deben esforzarse 
por encontrar razones que puedan ser aceptadas por todos. La solución 
que propugna Rawls parece de sentido común: no intentemos buscar fun-
damentos profundos, fundamentos “metafísicos”, para las decisiones pú-
blicas, pues cuando más profundos son los fundamentos de nuestras deci-
siones, menos consenso se recaba. 

en lugar de ello, lo más justo sería construir una concepción de perso-
na con el conjunto de las ideas sobre las cuales sí se puede consensuar. La 
concepción de la justicia y de persona que resulta de esta construcción, se 
sintetizaría en la siguiente convicción política fundamental: todos somos 
iguales en el derecho a exigir que se respeten una serie de libertades bási-
cas, comenzando por el derecho a la vida. todos estamos de acuerdo en 
esta convicción de tipo político, diría Rawls, aunque no podamos estar de 
acuerdo en sus fundamentos. Dejemos pues de lado los fundamentos, que 
nos dividen, y quedémonos con la conclusión: todos tenemos derecho a la 
vida y, con el derecho a la vida, el resto de los derechos fundamentales más 
típicos que reconocen las democracias constitucionales. 

 Ahora bien, ¿quiénes son “todos” para este consenso superficial, cu-
yos fundamentos —morales, metafísicos, religiosos— hemos dejado de 
lado? ¿cuando decimos que todos tienen derecho a la vida según el con-
senso político, que es un consenso superficial, que no atiende a los funda-
mentos, nos referimos a todos los seres humanos o sólo a algunos? ¿Inclui-
mos a los hombres que todavía no nacieron y a los que, ya nacidos, han 
perdido sus capacidades mentales, por ejemplo? 

La concepción de la justicia que Rawls construye con las ideas políti-
cas que él identifica como objeto del consenso democrático-constitucional 
claramente excluye de la noción de persona a quienes aún no han nacido. 
podría incluirlos, no hay razón alguna para excluirlos pero, de hecho, es-
tán excluidos. Y si están excluidos, entonces no es legítimo incluirlos. 
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IV. el debate sobre la naturaleZa de los conceptos43

en realidad, la postura liberal es el resultado de una toma de postura 
en un segundo nivel de debate, más general pero por lo mismo también 
fundamental. A saber, el debate semántico en torno a la siguiente pregun-
ta: ¿cómo se clasifican las cosas en el mundo en general, y en el mundo 
jurídico en particular? ¿Las clasificaciones conceptuales son el producto 
de un debate social reflexivo y en cierta medida explícito, que el derecho 
está llamado a recoger en la medida en que sean consensuadas? ¿son 
una imposición interesada de un grupo dominante, que el derecho recoge 
para añadirle su propia fuerza coactiva? ¿o son en cambio algo así como 
el producto de la representación de una realidad que se nos presenta ya 
clasificada, sino en todo, al menos en parte? 

La concepción consensual de los derechos fundamentales de Rawls 
presupone una visión “constructiva” del lenguaje y del conocimiento mo-
ral.44 por su parte, la escuela crítica concibe a los principios de derechos 
humanos, ya como una creación burguesa funcional a sus intereses de 
clase, ya como la última carta de las minorías frente a una supuesta domi-
nación cultural ejercida mediante el lenguaje.45 Finalmente, la alternativa 
de la correspondencia entre los principios de derechos humanos y bienes 
humanos cuya entidad es (en cierta medida) independiente de la voluntad 
humana, es propia de la tradición jusnaturalista clásica.46

43   Las ideas que siguen fueron también desarrolladas en Zambrano, p. y sacristán, es-
tela, “el valor de la vida del embrión en la jurisprudencia constitucional norteamericana 
y argentina”, cit.

44   sobre el carácter constructivo del concepto de persona en Rawls, cfr. especialmente, 
Rawls, J., Political Liberalism, cit., p. 20, y sobre el constructivismo como su teoría epistemo-
lógica práctica, ibidem, cap. 3.

45  Cfr. en el primer sentido Mazurek, per, “teoría marxista y socialista del derecho”, en 
Kaufmann, Arthur y Hassemer, Winfried (eds.), El pensamiento jurídico contemporáneo, trad. de 
g. Robles, Madrid, Debate, 1992, p. 343; y en el segundo, asumiendo las tesis de Jacques 
Derrida sobre lenguaje y dominación, buker, eloise a., “rethoric in postmodern Femi-
nism”, en Hiley, David R. et al. (eds.), The Interpretive Turn, cornell University press, 1991, 
p. 221.

46   el representante actual más reconocido de esta tradición es, casi sin lugar a dudas, 
John Finnis con Natural Law and Natural Rights, oxford, clarendon press, 1980, p. 221; Fin-
nis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de cristóbal orrego sánchez y Raúl Madrid 
Ramírez, buenos Aires, Abeledo perrot, 2000, p. 249.
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Muy probablemente estas opciones, o más bien una combinación de 
todas, sean ciertas cuando de lo que se trata es de describir globalmente 
cualquier práctica jurídica concreta. en efecto, en toda práctica jurídica 
hay conceptos técnicos que —legítima o ilegítimamente— parecen in-
troducirse en el mundo del derecho de la mano del lobby o la presión 
de algunos grupos de interés. sólo por poner un ejemplo, el concepto de 
“precio predatorio” fue receptado desde las ciencias económicas por el 
derecho de la competencia, para significar “la política de vender un pro-
ducto o un servicio a un precio muy bajo, con la intención de expulsar a 
los competidores del mercado”.47 entre otros conflictos entre las grandes 
empresas de ventas de productos al consumidor final (los supermercados 
e hipermercados), uno de los más virulentos es el de la determinación 
del campo de referencia de este concepto. Las primeras, cuya política de 
ventas está fuertemente centrada en promociones de precios, pujan por 
reducir al máximo su referencia, mientras que las segundas, que induda-
blemente se ven afectadas por estas promociones, pujan por lo contrario.48 

otros conceptos son más bien la traslación al campo jurídico de cla-
sificaciones conceptuales emanadas de un debate o “discurso” social algo 
más amplio y reflexivo. Así, por ejemplo, podría pensarse en los conceptos 
de “inoponibilidad de la personalidad jurídica” o “corrimiento del velo 
societario”, que designan “la superación o el corrimiento de la forma jurí-
dica para imputar las consecuencias del obrar de [una] sociedad…, a sus 
socios o a quienes conformaron o impusieron la voluntad el ente”.49 este 
concepto es una creación jurisprudencial y en parte doctrinaria relativa-
mente nueva, dirigida a garantizar que no se abuse del reconocimiento 
de la persona jurídica o, puesto positivamente, que la personería jurídica 
se utilice para los fines sociales en función de los cuales fue reconocida.50

existen finalmente otros conceptos jurídicos que parecen reflejar un 
orden previo a toda decisión humana. Así, la distinción dentro del con-
cepto de “filiación”, entre “filiación por naturaleza” o “por adopción”, re-
cogida en el artículo 240 del código civil Argentino. es cierto que puede 

47   Cfr. Medina, G., “políticas de ofertas de los supermercados, defensa de la competen-
cia y precios predatorios”, La Ley, diario del 2 de mayo de 2011, p. 1.

48  Ibidem, pp. 3 y 4.
49  Cfr. Verón, a. v., “Uso y abuso de la personalidad jurídica. Inoponibilidad y respon-

sabilidad”, La Ley, diario del 10 de agosto de 2011, p. 2.
50  Idem. 
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pensarse una zona de penumbra, donde la referencia de esta distinción es 
discutible y donde, por lo mismo, tiene lugar la dimensión constructiva del 
derecho. pero esta es una propiedad de todos los conceptos o, si se quiere, 
de todo el lenguaje, que no prueba que el lenguaje es pura construcción 
sino, como mucho, que en la parte más oscura de la referencia de los con-
ceptos puede haber espacio para la construcción. 

en síntesis, hay zonas donde el lenguaje jurídico es el fruto de una 
construcción social ligada con intereses sectoriales más o menos pasaje-
ros y más o menos legítimos. Hay otras zonas del lenguaje jurídico que es 
también fruto de una construcción social, pero que se liga con los fines 
existenciales del derecho o, si se quiere, con intereses en cierto sentido uni-
versales y estables. Utilizando la terminología de la tradición central de la 
filosofía del derecho, esta zona abarcaría la extensa dimensión del derecho 
—casi toda— donde cada sociedad determina libremente cómo realizar, 
en sus circunstancias, los principios más básicos o radicales de justicia. 

Finalmente, hay otras zonas —las menos— donde el lenguaje jurídico 
se limita a recoger distinciones o clasificaciones por así llamarlas “previas” 
o “naturales”. 

 es natural —o si se quiere necesario— que así sea, porque el dere-
cho rige —y específicamente ordena— las relaciones humanas en todos 
los ámbitos de la existencia (o en casi todos): los que son por naturaleza o 
necesidad permeables a la decisión humana, “disponibles”, si se prefiere, 
y los que no lo son. por lo mismo, aquellas preguntas no debieran formu-
larse en términos genéricos con relación a todo el derecho, sino más bien 
con relación a problemas o debates jurídicos concretos. 

en relación con el problema de la personalidad del sujeto por nacer, 
la pregunta podría pues reformularse del siguiente modo: ¿la determina-
ción del sujeto por nacer entra en el campo de referencia del concepto de 
“persona” está sujeta al arbitrio humano, o pertenece en cambio al orden 
de cosas que se presentan a la inteligencia ya dadas, como ob-jectum? 

Una vez más la respuesta puede esbozarse desde una perspectiva so-
ciológica descriptiva, en cuyo caso habría que conceder que se parece 
más a un concepto construido al vaivén de pretensiones variadas, que a 
un concepto “hallado” o representado a partir de una realidad que se im-
pone a la inteligencia. basta en esta línea con intentar descifrar el sentido 
de esa entidad intermedia entre las cosas y las personas, a la que se debe 
un “respeto especial”, según el common law estadual norteamericano o el 
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derecho constitucional español.51 o, en el otro extremo, develar el sentido 
de la personeidad del embrión cuando, según algunas voces de la jurispru-
dencia argentina, es titular de un respeto devaluado, menos demandante 
que el respeto debido a personas ya nacidas o, en todo caso, que el debido 
al embrión implantado.52

La oscuridad o incluso el sinsentido de estos conceptos incipientes es 
una proyección lógica de la ambigüedad u oscuridad de otros conceptos 
igualmente nuevos, a los que la comunidad jurídica en general los vincula; 
como los conceptos del “derecho a la salud reproductiva” y a la “salud 
sexual”, en Argentina; y con algo más de andamiaje, el concepto de priva-
cidad aplicado a la reproducción y a la vida sexual en general, en estados 
Unidos. todos éstos, como aquéllos, son comparativamente nuevos con 
relación a conceptos jurídicos más típicos de la dogmática civil y penal, 
como el de “daño”, “delito” o “acto jurídico”. 

en esta etapa constructiva, donde el sentido de unos conceptos apare-
ce condicionado por el sentido de otros, la pregunta sociológica-descripti-
va abre pues paso a la siguiente pregunta conceptual: ¿hay alguna referen-
cia necesaria a la cual la construcción conceptual completa —abarcando 
todos los conceptos— debería apuntar, si es que pretende conservar la he-
rencia de los derechos fundamentales? Lo cual sería como preguntar: ¿el 
concepto de derecho fundamental, con sus características propias de uni-
versalidad e incondicionalidad, limita el criterio de construcción semán-
tica, en lo que respecta al valor de la “vida humana por nacer” y al con-
cepto de “persona”?

Los debates en torno a cuál sea la praxis semántica que mejor se ajusta 
a estas características de los derechos humanos y fundamentales son ex-

51   este concepto de “respeto especial” apareció por primera vez en el famoso prece-
dente Davis v. Davis, 842 s.W. 2d. 588 (1992), donde se determinó que cualquiera de los 
progenitores tenía derecho a oponerse a la implantación de los embriones sobrantes en 
un proceso de fecundación in vitro. sobre la extensión de estos conceptos a otros casos del 
common law estadounidense es ilustrativa la síntesis contenida en el fallo recaído en Roman v. 
Roman, 193 s.W.3d 40 (tex.App.Hous. (1 Dist.) 2006). sobre la vacuidad de este concepto 
de “respeto especial” puede consultarse Zambrano, p. y sacristán, estela, “el valor de 
la vida del embrión en la jurisprudencia constitucional norteamericana y argentina”, pro 
manuscrito. 

52   Cfr. por ejemplo el voto del juez Ferro en el caso cámara Federal de Apelaciones de 
Mar del plata, Loo, Hernán Alejandro y otra v. IOMA, 29/12/08, comentado en Zambrano, p. 
y sacristán, estela, Ja, Fascículo 13, 2011-II, pp. 2-14.
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tensos y difícilmente reproducibles en este espacio.53 Aun así, cabe por lo 
menos indicar que se reconducen a la opción básica que se indicó, esto es, 
o bien los principios de derechos fundamentales son construcciones socia-
les que preceden y determinan a su propia referencia; o bien, su referen-
cia —algún bien humano básico— precede y determina su significado.54 

si los principios de derechos fundamentales son construcciones con-
ceptuales que determinan su propio campo de referencia o aplicación, 
difícilmente puede mantenerse que la universalidad y la incondicionali-
dad son notas necesarias o conceptuales de estos principios. pues el uso 
de un concepto no deja de ser un fenómeno social que, como todo fe-
nómeno social, acaece en el tiempo y el espacio, y está sujeto al arbitrio 
humano. Las tres condiciones, temporalidad, espacialidad y sujeción al 

53  Al menos en el ámbito estadounidense, Michael s. Moore ocupa un lugar central 
en este debate, especialmente con su artículo “A Natural Law theory of  Interpretation”, 
S. Cal. L. Rev., 58, 1985, que fue luego replicado, entre otros, por coleman, Jules L. y 
Leiter, brian, “Determinancy, objectivity, and Authority”, en Marmor, Andrei (ed.), Law 
and Interpretation: Essays in Legal Philosophy, 1995; Walker, graham, Moral Foundations of  Cons-
titutional Thought, 1990; brubaker, stanley c., “conserving the constitution”, Am. B. Found. 
Res. J., 1987, p. 261; Leiter, brian, “objectivity and the problems of  Jurisprudence”, Tex. 
L. Rev., 72, 1993, p. 187; stavropoulos, Nicos, Objectivity in Law, 1996; bix, brian, Law, 
Language, and Legal Determinacy, 1993, pp. 133-177, y “Micheal’s Moore Realist Approach 
to Law”, University of  Pennsylvania Law Review, 1992, p. 140; Marmor, Andrei, “No easy 
cases?”, en patterson, Dennis M. (ed.), Wittgenstein and Legal Theory, colorado, Westview 
press, 1992. 

54   La alternativa semántica entre otorgar prioridad a la referencia o al significado en la 
determinación del sentido de los conceptos jurídicos, fue puesta de manifiesto por Michael 
Moore, entre otros trabajos, en “constitutional Interpretation and Aspirations to a good 
society: Justifying the Natural Law theory of  Interpretation”, Fordham Law Review, 69, 
2001, pp. 2091 y ss. Autores como Micheal green dicen situarse en una posición interme-
dia en esta disputa, según la cual el significado no resulta del mero uso de los conceptos 
por una determinada comunidad lingüística, sino más bien de la práctica de reflexión 
sobre cuál es el uso correcto del concepto, dentro de la comunidad lingüística. Aunque 
esta propuesta pule el criterio para definir qué es “usar un concepto”, no deja de situarse 
en la línea que da prioridad al significado y reduce el significado al uso. No parece que 
las alternativas puedan dejar de reconducirse a las dos mencionadas. Cfr. green, Micheal, 
“Dworkin Fallacy or What the philosophy of  Language can’t tell Us About Law”, Virginia 
Law Review, 89, 2003, pp. 1913 y 1914. sobre la dimensión semántica del lenguaje como 
criterio para determinar cuál es el marco o límite de la creatividad interpretativa, cfr., por 
ejemplo, Wróblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, trad. de ezquiaga gamuzas, México, 
Doctrina Jurídica contemporánea, 2001, p. 108; y Zambrano, pilar, “Los derechos ius-
fundamentales como alternativa a la violencia. entre una teoría lingüística objetiva y una 
teoría objetiva de la justicia”, Persona y Derecho, 60, pamplona, españa, 2009, pp. 131-152. 
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arbitrio humano, hacen del uso lingüístico —y del significado de dere-
cho fundamental que resulta de este uso— una realidad relativa a una 
determinada o específica comunidad lingüística, y variable tanto dentro 
de dicha comunidad, como comparativamente, en relación con otras co-
munidades.55 

en lo que aquí concierne, la determinación del significado de los prin-
cipios fundamentales se relativiza tanto en relación con la comunidad lin-
güística que se considere pertinente para determinar cuál es el criterio 
adecuado de uso, como al momento en que se estudia el uso de estos prin-
cipios (dentro de la comunidad lingüística pertinente). La conclusión es 
casi obvia. si el significado o el concepto de los derechos fundamentales se 
construye con el uso, y si este uso determina su propio ámbito de referen-
cia, difícilmente pueda predicarse la universalidad y e incondicionalidad 
de los principios de derechos fundamentales. serán, en cambio, principios 
tan extendidos como extendido sea el consenso en la comunidad lingüís-
tica en que se sustenta aquel significado o concepto, y tan incondicionales 
cuanto se mantenga este mismo consenso en la voluntad de no instrumen-
talizar al hombre. 

si, en cambio, la referencia precede a la construcción o mejor, a la 
abstracción del significado, el consenso social, la autoridad jurídica, o am-
bos, podrán construir significados intrincados y oscuros, como de hecho 
lo han hecho hasta ahora con relación al concepto jurídico de “persona” 
y de respeto. pero ahí está la realidad referida por estos conceptos jurídi-
cos y morales para iluminar lo que el uso o abuso del lenguaje oscurece. 
pues por mucha fuerza o imperium que unos y otros posean para construir y 
reconstruir conceptos en el ámbito social y en el ámbito jurídico en particu-
lar, carecen del poder para transformar y mucho menos negar el marco de 
referencia de esta construcción.

55   Un ejemplo claro de la dificultad que representa distinguir la comunidad lingüís-
tica relevante para determinar el significado de los conceptos, cuando el significado se 
construye exclusivamente a través del uso, se revela, por ejemplo, en la crítica de green 
a Dworkin, según la cual Dworkin no lograría ofrecer un concepto adecuado de derecho 
porque, en lugar de atender al uso de este concepto dentro de una práctica jurídica concre-
ta, debería atender a su uso en una comunidad lingüística común a las diferentes prácticas 
o sistemas jurídicos. Cfr. green, M., cit., p. 1925. claro que no acaba nunca de explicar 
cuáles son los límites espaciales de esta otra comunidad, ni el momento concreto en que se 
la visualiza, ni mucho menos por qué estos límites y no otros. 
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en otras palabras, si la referencia precede al significado, los principios 
de derechos humanos o fundamentales, con sus notas de universalidad 
—para todos— y absolutez —siempre— se hacen invulnerables al abuso 
del lenguaje.56. puestos en este punto, cabe pues por última vez pregun-
tar: ¿qué práctica semántica se ajusta mejor a estas notas conceptuales, 
y por lo mismo necesarias, de los derechos humanos? ¿Una práctica que 
construye los conceptos desde el vacío, o una práctica que los construye 
desde la acogida a lo real? si lo segundo, ¿cómo delimita la realidad re-
ferida por el concepto de derecho humano la construcción del concepto 
jurídico de persona? ¿No es, quizá, imponiendo la única condición de que 
su reconocimiento sea universal —a todo hombre— y absoluto —en toda 
situación—?

V. en busca de alGunas conclusiones: Fidelidad auténtica 
al consenso democrático y preminencia de la realidad

el debate en torno al aborto reúne o sintetiza tres debates en uno: el 
debate explícito sobre el aborto; el debate sobre las condiciones de entra-
da de una razón en el debate público; y el debate sobre el origen de los 
conceptos de cualquier discurso público. 

en el nivel explícito de discusión, la proposición según la cual existe 
un derecho a la “no penalización” del aborto se deriva de un iter argumen-
tal como el que sigue: a) el no nato no es persona en el sentido jurídico del 
concepto; b) la decisión de abortar es de tal importancia para el desplie-
gue de la autonomía de la madre, que podría considerarse de naturaleza 
religiosa, y c) por lo mismo, el acto de abortar está resguardado por el 
derecho a la privacidad. 

este nivel explícito de discurso se asienta sobre una respuesta implícita 
al segundo y al tercer nivel de debate, que podría sintetizarse en este otro 
íter argumental: (i) solamente los argumentos o las razones que son objeto de 
consenso moral son admisibles para esbozar una concepción de persona y 
dignidad en el ámbito público, y (ii) porque la admisibilidad de una razón 

56   sobre la semántica constructivista que subyace a la jurisprudencia de la corte nor-
teamericana iniciada en Roe, cfr., por ejemplo, breen, John M. y scaperlanda, Michael A., 
“never get out the boat. Stenberg vs. Carhart and the Future of  American Law”, Connecticut 
Law Review, 39, 2006, p. 304.
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en el debate público depende de su nivel de consenso, los conceptos de la 
razón pública son construcciones puras, de principio a fin. 

este segundo íter argumental permite extender y ampliar la conclu-
sión del íter explícito del siguiente modo: el feto no es persona en sentido 
jurídico —no es titular de derechos—, porque tampoco lo es en sentido mo-
ral-filosófico, que es el que ilumina el sentido del concepto jurídico. el 
feto está excluido del campo de referencia del concepto moral-filosófico 
porque así evolucionó el discurso moral de las sociedades democráticas. 
podría haber evolucionado de otra forma, pero de hecho evolucionó así, y 
no hay realidad alguna aparte de este discurso que sirva como perspectiva 
para cuestionarlo. Los conceptos, si no todos al menos los morales y jurí-
dicos, son pura creación o construcción social.

cabe preguntarse para concluir hasta qué punto el íter argumental 
completo que conduce al reconocimiento de un derecho a la despenaliza-
ción del aborto, en los tres niveles de debate, es coherente con el concepto 
mismo de derecho fundamental. en particular, con el concepto de dere-
cho fundamental como “carta de triunfo” frente a los posibles abusos de 
las mayorías. o, si se quiere, como esfera de ser y de libertad que, porque 
representan aspectos básicos de la persona, son innegociables. 

 comenzando con el debate sobre la naturaleza pública de las razo-
nes, no parece objetable la preocupación por distinguir entre razones o 
argumentos que son públicamente defendibles y razones que no lo son. 
Una de las notas esenciales de un sistema de gobierno constitucional es la 
publicidad de los actos de gobierno, y la publicidad de los actos de gobier-
no no se limita a exigir que el poder público haga conocer sus actos, sino 
que exige más. exige que haga conocer las razones de sus actos, y todavía 
más: que éstas sean genuinas razones, esto es, argumentos o motivaciones 
comprensibles para cualquier hombre a la luz de la razón, independien-
temente de cuál sea la fe que profese. La exigencia de publicidad es tanto 
más necesaria y por lo mismo tiene tanta más capacidad de legitimación, 
en una sociedad pluralista en la que conviven diversas y hasta contrapues-
tas concepciones éticas y religiosas. 

parece sin embargo un error confundir “aceptabilidad” con “cons-
trucción”, como si lo único aceptable para un público pluralista fueran los 
conceptos construidos por este mismo público, en forma independiente de 
toda referencia a la res. 
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bien miradas las cosas, si de lo que se trata es de ofrecer razones 
“aceptables”, entonces hay que ofrecer razones que lo sean de principio a 
fin: que sean aceptables tanto por lo que implican para los casos concretos 
para los que fueron pensadas, como por lo que implican para el resto de 
los casos a los cuales dichas razones pueden extenderse. Y si hay algo que 
puede reputarse como una verdad “adquirida” y compartida por las de-
mocracias occidentales, es que nadie puede erigirse en juez de la dignidad 
de los otros. 

esta verdad “adquirida” y compartida, incluso consensuada en tér-
minos de Rawls, podría reformularse del siguiente modo: si los derechos 
fundamentales son títulos que se yerguen frente a las mayorías, política-
mente organizadas o no, entonces es una contradicción concebirlos como 
una construcción pura de estas mismas mayorías.

Yerra pues Rawls cuando sostiene que el consenso político de las de-
mocracias occidentales apoya una concepción de derechos humanos o 
fundamentales, empezando por el derecho a la vida, según la cual su sig-
nificado y referencia es pura construcción social. pues en tal caso su fuerza 
protectora dependería del punto de consenso o encuentro entre los gustos, 
las convicciones o la fe de una mayoría cambiante, y de la creatividad de 
quien interpreta a esta mayoría. Y esto sería como afirmar que se ha de-
jado de lado definitivamente el camino de los derechos humanos en tanto 
estrategia de defensa frente al abuso del poder.

esta crítica a la propuesta rawlsiana no se funda en el rechazo al po-
der legitimante del consenso, sino más bien en lo contrario: en la pre-
tensión de una fidelidad auténtica al consenso político de las sociedades 
democráticas. Fidelidad a las mismas convicciones políticas que de las que 
habla Rawls, la igualdad y la libertad, pero fidelidad hasta el final. esto es, 
fidelidad a una concepción de la igualdad y de la libertad coherente con 
la convicción política y ética básica de que los derechos fundamentales no 
son una gracia que concede una mayoría, o una minoría eficientemente 
organizada, sino un principio ético intrínsecamente razonable. 

cuando se pretende, pues, que los derechos fundamentales se asien-
tan en una filosofía semántica “realista”, según la cual el campo de refe-
rencia de los conceptos tiene preminencia sobre la dimensión construc-
tiva del significado, no se trata de desconocer las convicciones morales 
mayoritarias o el punto de consenso entre estas convicciones. No se trata 
de dejar de lado los fundamentos de nuestras convicciones políticas, como 
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la convicción de que todo ser humano es igualmente digno a otro, y tie-
ne por tanto un derecho fundamental a la vida. se trata, más bien, de 
lo contrario: de encontrar las razones que hacen de estas convicciones 
exigencias intrínsecamente inteligibles; exigencias con sentido y no una 
contradicción en los términos.
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