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PRrOLOGO
Marcela V. Rodriguez”

Desde el siglo pasado, los movimientos feministas y de mujeres han expuesto que el control
reproductivo, el uso sexual y el apoderamiento de los cuerpos de las mujeres son los cimientos
de la politica sexual sobre la que se basan las sociedades de supremacia masculina. Las luchas
de estos movimientos, tanto desde la produccién de pensamiento, teorias y fundamentos, asi
como desde el activismo y la resistencia, han estado presentes a lo largo de varias décadas. En
algunos momentos, incluso, han ido mads alld que algunos movimientos actuales en favor de los
derechos sexuales y reproductivos.

El feminismo ha identificado cémo la sexualidad se encuentra en el centro del sistema jerarquico
de dominacién y subordinacién entre los géneros, asi como de la violencia contra las mujeres. La
estructura de las relaciones de poder estd sexualizada. Los roles y los estereotipos de género produ-
cen, reproducen y legitiman la dominacién masculina. La politica sexual es un componente primario
de estas estructuras jerarquicas y de su dindmica. Se ha explicado cémo un sector de la sociedad
—en particular las mujeres, teniendo en consideracion la interseccionalidad de multiples formas de
discriminacién— es controlado y oprimido por otro, basicamente el grupo de varones dominante.

El control de la sexualidad y la reproduccion ha sido elemental para mantener a las mujeres
en un lugar de subordinacién. El patriarcado determina mandatos como la heterosexualidad
obligatoria, la maternidad como destino bioldgico, social y funcion esencial, la familia como
institucién elemental de la vida social y cultural, el matrimonio como forma de acceso privilegiada
al uso sexual del cuerpo de las mujeres. Mds atin, la familia ha variado sus formas, incluso las
genéricas, sin haberse alterado la politica sexual.

La penalizacion del aborto y las restricciones a su acceso y a métodos anticonceptivos
seguros, los roles y estereotipos impuestos por la socializacién patriarcal, las violaciones, el

* Abogada, egresada de la UBA. Master en Derecho, Yale Law School. Ex diputada del Congreso de la Nacién
por tres periodos consecutivos. Actualmente trabaja en la Defensoria General de la Nacién. Profesora de derecho
penal y género en la Universidad de Buenos Aires, la Universidad de Palermo, y la Magistratura del Poder Ju-
dicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, entre otras instituciones. Autora de libros, articulos y proyectos
legislativos sobre derechos humanos, derecho constitucional, disefio institucional, reformas judiciales, acceso a
la justicia, igualdad y no discriminacién, derecho internacional de los derechos humanos, 6rganos de control y
transparencia, acceso a la informacién y en particular género, violencia contra las mujeres, trata y explotacion
sexual. Un ndmero significativo de estos proyectos fueron aprobados llegando a convertirse en ley.
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dominio sexual de los varones sobre sus parejas heterosexuales, la violencia ginecoldgica, la
heterosexualidad obligatoria, el sistema prostituyente, la pobreza y dependencia econémica
forzada, entre otros factores, constituyen la subordinacién sexual de las mujeres y la privacion
de sus derechos sexuales y reproductivos. Esta estructura de dominacién y control es una forma
de discriminacién en razén de género.

La reproduccion afecta todas las dreas de vida de las mujeres y el ejercicio de sus derechos en
condiciones de igualdad. La restriccion de sus derechos reproductivos, en particular la criminali-
zacion del aborto, ha cercenado sus potencialidades. A lo largo de la historia, un gran niimero de
mujeres han sido madres en contextos de desigualdad sexual, sin poder controlar las circunstancias
bajo las cuales quedan embarazadas y sin tener opcion alguna. Y, en sociedades en las cuales la
desigualdad sexual es la norma, la maternidad generalmente implica un agravamiento de esta des-
igualdad. La asignacion de la responsabilidad primaria del cuidado y la crianza de nifias y nifios
impacta forzadamente en las propias vidas de las mujeres. En ocasiones, embarazos y nacimientos
someten a las mujeres a mayores situaciones de violencia de género, incluyendo femicidios.

El control reproductivo revela en forma paradigmatica la interrelacion entre libertad e igual-
dad. La libertad reproductiva y la autodeterminacion son transcendentales para la igualdad entre
los géneros. Cuando se priva a las mujeres de la posibilidad de decidir autbnomamente sobre sus
vidas sexuales y reproductivas se las confina a un estatus de ciudadanas de segunda. Asimismo, el
feminismo ha mostrado que la igualdad, en términos de la ausencia de jerarquia, especificamente
de jerarquia sexualizada como sexo, es la precondicién de la libertad y no su consecuencia natural.

Esta obra da cuenta de los recorridos de los movimientos feministas y, posteriormente, de la
diversidad sexual, en pos del reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos. Transita
diversas dimensiones: el contexto histdrico, la produccién tedrica y los argumentos filoséficos
y constitucionales desarrollados a favor del derecho al aborto.

El derecho internacional, tanto en el sistema internacional como en el regional, se ha adelantado
al ordenamiento nacional en el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos como
derechos humanos. En este sentido, ha sido fundamental la actividad de los distintos organismos
de aplicacién y monitoreo de tratados y convenciones. La compilacién recoge estos avances
del derecho internacional, asi como ejemplos relevantes de derecho comparado. Asimismo, se
concentra en algunos temas puntuales que han emergido en el debate contemporaneo.

Argentina ha logrado reformar significativamente el marco legal a los fines de garantizar el
matrimonio de parejas del mismo sexo y la identidad de género. Sin embargo, no se ha podido
derogar la legislacion que penaliza el aborto. Las luchas del movimiento feminista también han
persistido en la dimensidn legislativa, tanto en la presentacion de proyectos y como en la generacion
y seguimiento de diversas estrategias parlamentarias. Esta compilacién nos interpela y permite
profundizar las razones por las cuales se ha podido avanzar en leyes que tienden a minimizar deter-
minadas formas de discriminacion a la par que persiste el control reproductivo sobre las mujeres.

La igualdad sustantiva y la libertad de las mujeres solo podran ser realidad mediante un
cambio radical que garantice el acceso a su sexualidad en sus propios términos y el control de
sus potencialidades reproductivas. En sintesis, el pleno goce y ejercicio de sus derechos sexuales
y reproductivos. Esta obra es una importante contribucién a que ese cambio esté mas proximo.

10



INTRODUCCION
UNA INVITACION AL DIALOGO SOBRE LOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONALES DE LA LEGALIZACION

Paola Bergallo y Agustina Ramon Michel

Deliberar sobre aborto no siempre ha sido facil, pero deliberar sobre aborto desde el Derecho
y, en especial, entre personas que operan en el Derecho, ha resultado particularmente dificil
en nuestro entorno. Ante esa dificultad, tal vez injustificable pero que podria explicarse por
combinaciones de motivos subjetivos, incentivos institucionales y condiciones estructurales,
el silencio fue por décadas la opcién de la mayoria de quienes ejercieron roles de liderazgo en
las profesiones del Derecho en nuestro pais. Y ese silencio generalizado perduré incluso varias
décadas después de 1983. De hecho, durante los primeros afios del retorno democratico, mientras
la legislacion sobre otros temas que despertaban polarizaciones similares, como el divorcio o
la patria potestad compartida, fue objeto de discusiones y reformas legales, el silencio sobre el
aborto era practicamente absoluto. Ese mutismo se extendia también a través de un amplio arco
politico-ideolégico, sugiriendo un consenso dificil de hallar en otras temadticas.

Con la excepcion de algunas voces rebeldes, a menudo feministas, a veces liberales, otras
pocas progresistas, la discusion sobre el aborto desde una perspectiva legal fue dominada hasta
hace poco por la pluma vociferante de un pufiado de autores de sectores conservadores movili-
zados en pos de la proteccidn absoluta de la vida en gestacién como mandato constitucional y
convencional. Asi pudimos observarlo en la sistematizacion de articulos y jurisprudencia de las
Revistas EI Derecho, La Ley y Jurisprudencia Argentina entre 1983 y 2007 que llevamos ade-
lante en el 2008, cuando hablar de aborto en el Derecho argentino era mucho menos frecuente
de lo que lo es hoy.

En los dltimos afios, las dificultades para deliberar sobre aborto dentro y fuera del Derecho
parecen haber entrado ya en otro estadio. La palabra aborto, sustituida a veces por variaciones de
la expresion interrupcion del embarazo, ha ingresado al vocabulario publico. Muchas personas
jovenes, en especial, parecen no tenerle ya el temor de otras generaciones. La Campafia Nacio-
nal por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito cuenta cada vez con mds integrantes y
organizaciones de mujeres. Ostenta hoy apoyos en las veinticuatro provincias del pais y los y las
legisladoras que suscriben su proyecto de legalizacidn contintian creciendo. Las organizaciones
de derechos humanos, otrora reticentes a hablar del tema, reclaman con frecuencia la reforma
de la legislacion vigente y se movilizan para exigir la disponibilidad de los abortos que hoy son
legales segun el articulo 86 del Cédigo Penal. Universidades se pronuncian a favor de la legali-
zacion. Los partidos politicos y algunos de sus liderazgos anuncian posiciones menos maniqueas
y libertad de conciencia frente al tema. Las escuelas de medicina y salud publica se involucran
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finalmente con el aborto y redes de profesionales de la salud y de feministas promueven el acceso
al derecho a decidir. Incluso los medios de comunicacién han dejado de enfrentar en el debate
a representantes de la Iglesia Catdlica y feministas como si se tratara de la inica forma de en-
cuadrar el didlogo. Mueve a muchos de estos actores insistir en la legitimidad moral del aborto
y en la necesidad politica de discutir el tema y mejorar las condiciones legales, institucionales
y facticas de acceso al aborto seguro.

Aunque estos cambios no parecen suficientes aiin para encarar el debate legislativo, es claro que
las dificultades para nombrar el aborto se han relajado cuando se las compara con los discursos de
una década atras. En el plano del Derecho, sin embargo, los didlogos pendientes son demasiados
y las voces que se animan a participar de la deliberacion para reclamar el fin de la penalizacién
como cuestion constitucional, aunque mds que antafio, no son muchas. El estigma que conlleva
la préctica del aborto para las mujeres y quienes las acompafan en el proceso de abortar también
alcanza a la palabra en el Derecho y a la interpretacion constitucional, tanto cuando se reclama
por la implementacién de servicios de aborto legal como cuando se reivindica la eliminacién de
las normas penales todavia vigentes. También en el ambito del discurso juridico queda enfrentar
el estigma asociado al aborto, a hablar de aborto, a hacerlo como profesionales dentro de los
codigos de una disciplina que aspira a contribuir a la interpretacién de las regulaciones de la vida
cotidiana, y entre ellas, las relacionadas con la decision de interrumpir un embarazo.

Una de las tantas conversaciones juridicas pendientes desde hace décadas es la discusion cons-
titucional sobre la injusticia que implica el empleo del derecho penal para coartar las decisiones
reproductivas de las mujeres. Partiendo del reconocimiento de esa deuda, la obra que presentamos
aqui ofrece una variedad de ideas, argumentos y datos de juristas de diversos puntos del pais e
Iberoamérica para enfrentar como cuestion constitucional el empleo de opciones punitivas en la
regulacion de las decisiones reproductivas de las mujeres.

Darle sentido a la Constitucién exige un compromiso con el didlogo como método y una va-
riedad de recursos para encarar la tarea interpretativa. Las préximas paginas se proponen entonces
animar la deliberacién sobre la legalizacion del aborto y la injusticia que acarrea su penalizacion.

1. La interpretacion constitucional

La discusion sobre la legalizacién del aborto exige interpretar una serie de normas de la
Constitucion. En ese ejercicio resultan clave los arts. 14 bis, 16, 19, 30, 75, inc. 2, 19, 22,y 23,
que regulan la salud, la igualdad, la autonomia, los derechos implicitos como el derecho a la
vida, el estatus constitucional de un conjunto de tratados. También forman parte de las fuentes
textuales relevantes cldusulas de los tratados de derechos humanos que desde 1994 integran el
bloque de constitucionalidad, incluyendo la Convencion Americana de Derechos Humanos, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la
Convencién de Derechos del Nifio, la Convencién de Derechos de Personas con Discapacidad,
Convencién Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes
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Para contribuir a la interpretacion de los textos de estatus constitucional y convencional
sefialados, el libro comienza localizando esa tarea hermenéutica en las pricticas de nuestra
comunidad. Ese es el objetivo que nuclea a los articulos de la primera parte que ofrecen una
caracterizacion de distintos contextos relevantes para la interpretacion constitucional (Parte I).
A continuacion, la segunda parte retne una variedad de capitulos que desarrollan argumentos
basados en la autonomia, la igualdad, la dignidad, la vida en gestacion, las implicancias de la
penalizacién y los estdndares de ejercicio de la objecion de conciencia (Parte II). Para concluir,
la tercera parte enriquece las fuentes de la interpretacién constitucional a favor de la legaliza-
cidn a través de capitulos enfocados en los desarrollos recientes del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho comparado (Parte III). La obra culmina asi con referencias
a otra dimensién contextual para fortalecer la argumentacion a favor de la constitucionalidad
de la legalizacién del aborto: la que remite a los estdndares de interpretacion desarrollados por
la comunidad internacional y en el derecho doméstico de paises con tradiciones relevantes para
nuestra propia practica hermenéutica.

1.1. Contextos e historia

La interpretacion constitucional transcurre en el contexto de relaciones politicas, practicas
histdricas de tolerancia e inculpacidn, movilizaciones conservadoras y escisiones en las agendas
progresistas. Los articulos que integran la primera parte del volumen ofrecen algunos elementos
para reconstruir estos aspectos del entorno de la exégesis constitucional sobre el aborto.

El texto de Alicia Ruiz comienza ilustrando a través del andlisis de dos sentencias constitu-
cionales cémo el derecho no funciona como herramienta neutral sino en una compleja relacion
con la politica y el poder. La interpretacién, como la deconstruccién, operan en el marco de
problemadticas politico-institucionales que no puede obviar, segtin la autora, una hermenéutica
de la Constitucién. El capitulo de Julieta Di Corleto revisa algunas de las principales disputas
juridicas en torno a la penalizacion del aborto durante el siglo XX, mostrando desde una pers-
pectiva histérica la connivencia de un conjunto de normas penales permisivas (las que establecen
los casos de no punibilidad del aborto) jamas traducidas en la oferta de servicios de aborto legal,
junto a précticas judiciales que eludian, con frecuencia, el castigo de las acusadas de abortar. Otro
aspecto relevante del ambiente del debate constitucional sobre la penalizacion del aborto que no
deberiamos olvidar: a pesar de la evidencia médica que a menudo apuntaba a la existencia de un
embarazo terminado en aborto, los jueces argentinos evitaron con frecuencia la sancion de las
mujeres. En otros casos, ademds, apelaron a la defensa del secreto profesional o el argumento de
la autoincriminacion para dar por terminados los procesos penales que involucraban la acusacion
de mujeres por este delito. En la encrucijada de los permisos no disponibles aunque previstos
en el art. 86 del Codigo Penal y las sanciones evitadas por el poder judicial, discurrié por casi
un siglo la practica del aborto en nuestro pais.

Esta ambivalencia entre permision de facto y prohibicién formal del aborto ha operado ade-
mads con el trasfondo de la nocion religiosa de la “vida” sostenida por las jerarquias de la Iglesia
Catdlica en sus argumentaciones a favor de la penalizacién. El texto de José J. Moran Fatundez y
Angélica Pefia Defago reconstruye las fuentes de esa tradicion hermenéutica y discute criticamente
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los presupuestos epistemoldgicos que articulan los discursos de los actores religiosos que in-
fluyen la interpretacion constitucional de la vida gestacional. Luego de un recorrido histérico
en torno a las fuentes y los procesos politicos que han configurado el discurso catdlico sobre la
vida, el trabajo demuestra cdmo las construcciones teoldgicas/cientificas del catolicismo se han
convertido a veces en presupuestos juridicos con pretension universal de clausurar la discusion
constitucional sobre el tema.

El texto de Mariano Fernandez Valle da cuenta de otra de las ambivalencias claras del contexto
de la interpretacion constitucional de la penalizacion del aborto: la que surge cuando se com-
para cdmo funcionan o no en este debate los argumentos que resultaron centrales para avanzar
la agenda de la igualdad sexual en el matrimonio igualitario y la legislacién sobre identidad de
género. En su capitulo, el autor sefiala los limites del discurso de los derechos humanos frente al
debate de la constitucionalidad de la penalizacién de la interrupcién del embarazo. Esos limites
destacan también el doble estdndar con el que usualmente ocurre la interpretacién constitucional
sin temor a comprometer la legitimidad de los discursos que se reclaman fundantes de nuestra
vida democritica.

La primera parte de la obra completa esta perspectiva sobre el trasfondo de la interpretacion
constitucional sobre el aborto con tres articulos clave sobre argumentacion moral. Los textos de
Carlos Lista, Silvina Alvarez y Martin Farrell representan tres ejercicios sobre la diversidad de
sentidos morales que puede darse a los valores en tension en el debate sobre la criminalizacién
de la interrupcién del embarazo. Para comenzar, la investigacion empirica llevada adelante por
Carlos Lista en el contexto urbano de Cérdoba a través de quince afos de nuestra historia re-
ciente, revela las cosmovisiones contrastantes que rodean a las posiciones de quienes defienden
la penalizacion y quienes apoyan su legalizacion. En particular, el autor advierte sobre el temor
al caos, la creencia de que es inimaginable la existencia de un mundo ordenado sin la funcién
intermediadora de los intérpretes morales, la separacion y ain contraposicion entre la ética y lo
que la gente actualmente hace en los sectores conservadores. Por su parte, Silvina Alvarez com-
pleta esta definicidn del contexto de la argumentacidon moral con un paneo de cuatro argumentos
que incluyen consideraciones sobre la extension de la vida, las demandas de la autoconciencia,
la autonomia de las mujeres, y la exigencia de la controversia. Para cerrar, Martin Farrell ofrece
herramientas para un reencuadre liberal de la dimensiéon moral de la controversia rescatando el
reconocimiento de la pluralidad de experiencias sobre el aborto, la necesidad de comprender
el valor incremental de la vida humana, y la sugerencia de excluir el concepto de persona de la
deliberacidn sobre el tema.

1.2. Argumentos juridicos

La segunda parte de la obra presenta una diversidad de argumentos que refuerzan los funda-
mentos constitucionales a favor de la interrupcién voluntaria del embarazo. Un primer conjunto
de articulos dirige su atencion al valor de la autonomia en sus diversas manifestaciones como
principio estructurante de nuestro ideario constitucional y del derecho internacional de los de-
rechos humanos. Los trabajos de Laura Casas, Andrés Gil Dominguez, Laura Nogués, Damian
Muiioz y Marcelo Alegre proponen interpretaciones de las normas y principios que en nuestro
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sistema juridico dan sentido a la autodeterminacidn, la privacidad, el autocontrol y la libertad
en el plano de las decisiones reproductivas.

Para comenzar, Laura Casas revisa la evolucion del criterio de ciudadania que gracias a la critica
feminista ha ido incorporando dimensiones relacionadas con los derechos sexuales y reproductivos.
A partir de esa reconstruccion histdrica, el trabajo aboga por un andlisis de proporcionalidad entre
el interés en la proteccion de la vida en gestacion y una formulacion mas exigente de la autonomia
y la privacidad de las mujeres. A continuacién, Andrés Gil Dominguez ofrece una caracterizacion
de las principales normas y precedentes del derecho internacional de los derechos humanos que
confirman que éste no contiene mandatos de penalizacion absoluta del aborto. Al contrario, segin
concluye el autor, los antecedentes en el derecho internacional son compatibles con una defensa
de la autonomia que justifica la interrupcion voluntaria del embarazo. El texto de Marcelo Alegre
sobre autonomia aclara los alcances del principio del dafio del art. 19 de nuestra Constitucion para
concluir que el criterio milliano opera con diferencias en los abortos llevados adelante en distintas
etapas del embarazo. Por lo tanto, Alegre considera que la norma de la Constitucién que protege
la autonomia es compatible con restricciones a la penalizacion del aborto.

Los textos de Laura Nogués y Damian Muifioz avanzan el arduo debate arduo sobre la
autonomia reproductiva de nifias y adolescentes. El capitulo de Nogués se concentra en el fun-
cionamiento de la autonomia como valor constitucional que debe interpretarse en consonancia
con otros como la igualdad y la dignidad al regir las decisiones reproductivas de las mujeres
menores de dieciocho afios. La autora defiende asi la necesidad de aplicar a las adolescentes
principios idénticos a los que sustentan el reconocimiento de la autodeterminacién reproductiva
de las adultas. Por su lado, Mufioz propone una redefinicién del concepto de embarazo forzado
para comprender las especificidades de la restriccion en la libertad de nifias y adolescentes y los
impactos que puede implicar un embarazo en la vida de las jévenes.

Los capitulos siguientes introducen argumentos de igualdad y dignidad que fundamentan
la limitacién del derecho penal para regular la interrupcién del embarazo. Esta es la tarea que
emprenden los trabajos de Laura Saldivia, Verénica Spaventa, Viviana Bohérquez Monsalve,
Mercedes Cavallo y Victoria Keller.

El texto de Laura Saldivia aboga por una concepcidn robusta de la igualdad entendida se-
gun el principio anti-subordinacion como alternativa superior a las definiciones cldsicas de la
igualdad como igualdad de oportunidades o el principio antidiscriminatorio. La version mas
demandante de la igualdad propuesta por la autora, reconocible en los desarrollos més recientes
del derecho internacional en nuestra region, se asienta en una concepcion de las personas como
seres relacionales expuestos a estructuras de opresion y estigmas como las que tipicamente
definen el estatus de las mujeres. Luego, Verénica Spaventa ofrece una revision de los distintos
criterios desarrollados desde el derecho internacional de los derechos humanos para fundamen-
tar la ponderacion de la proteccion de la vida gestacional con los derechos reproductivos de las
mujeres. A partir de un repaso exhaustivo de la evolucién jurisprudencial reciente que exige
la ponderacién de valores y derechos, la autora exhorta a tener presente que las demandas de
igualdad y dignidad requieren también un cuestionamiento del funcionamiento del principio de
laicidad y una mirada inter-seccional sensible a las desigualdades que atraviesan la vida de las
mujeres indigenas o las que se encuentran en situacién de prision.
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El capitulo elaborado por Bohérquez Monsalve se concentra en el estudio de otro de los prin-
cipios claves para fundamentar la restriccion de herramientas punitivas para regular el aborto: el
principio de dignidad. Su trabajo incluye ademads una caracterizacion exhaustiva de la trayectoria
de este principio en la argumentacion de la Corte Constitucional colombiana en su linea jurispru-
dencial sobre el aborto junto a un repaso de las decisiones sobre salud y reproduccién de la relatoria
en derecho a la salud de las Naciones Unidas. Ambos ejercicios expanden las herramientas de
justificacion de una regulacion permisiva del aborto a demanda, que la colaboracién entre Mer-
cedes Cavallo y Victoria Keller termina de completar. El trabajo de estas autoras, resultado de un
esfuerzo de reflexion interdisciplinaria en la fusién de la perspectiva antropoldgica y el derecho,
revela las funciones legitimantes del discurso juridico que penaliza el aborto, denunciando la
reproduccidn de estereotipos de género y la consecuente vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacion, en particular, en relacion a al derecho a la salud y la dignidad humana.

Los siguientes capitulos revisan las implicancias de la penalizacion. Entre estos textos cuen-
tan los aportes de Leonardo Pitlevnik, Herndn Olaeta, Mariana Ripa, Sabrina Cartabia y Cecilia
Hopp. El capitulo elaborado por el primer autor panea las discusiones abiertas en el derecho penal
sobre la regulacion local del aborto. Ademas de sefialar la persistencia de barreras materiales en
el acceso a los abortos legales segin la interpretacion realizada por la Corte Suprema en el caso
F., A.L., el autor recuerda las contramarchas de la jurisprudencia sobre secreto profesional, otra
de las herramientas desplegada por el sistema punitivo para expresar sus estidndares erriticos en
la administracién del castigo frente al aborto. En el mismo sentido, el texto de Olaeta revela la
extension de la practica del aborto clandestino y las ambivalencias con la que se ha desplegado
el ejercicio de la tarea punitiva del aborto en nuestro pais. El autor presenta una sistematizacion
de datos sanitarios y penitenciarios junto a estadisticas judiciales que muestran al mismo tiempo
la tolerancia del sistema sobre ciertos sectores y la administracion selectiva de la coaccién sobre
otros, en general, relativamente pocas, pero siempre mujeres, pertenecientes, es probable, a los
grupos més vulnerables de nuestra sociedad.

Los capitulos de Mariana Ripa, y Sabrina Cartabia con Cecilia Hopp, se dedican a analizar
el funcionamiento de las reglas de aborto legal previstas en el art. 86 del Codigo Penal. En ese
sentido, Ripa luego de ubicar la confrontacién sobre el aborto en el contexto mas amplio de los
valores en juego, ofrece un estudio pormenorizado de la experiencia en la provincia de Chubut,
donde surgi6 el caso F., A.L. y la primera legislacion vigente sobre el proceso para proveer abor-
tos segtin el modelo de indicaciones previsto en el art. 86. Al igual que el de Ripa, el trabajo de
Cartabia y Hopp también denuncia las contradicciones de la regulacion penal vigente que, por un
lado, autoriza ciertos abortos para los cuales todavia es dificil obtener servicios de salud, mientras
que perpetia la amenaza de sancion penal con sus efectos estigmatizantes y opresivos para las
mujeres. Para las autoras, el funcionamiento practico de la regulacion penal del aborto revela un
abuso de las funciones simbdlicas de la legalidad que refuerzan la pertinencia de la legalizacion.

La siguiente seccion incorpora dos trabajos clave para comprender el debate juridico so-
bre los alcances de la proteccion de la vida gestacional. El texto de Nelly Minyersky y Lili
Flah, desde un andlisis de las normas constitucionales y convencionales en el contexto de la
jurisprudencia relevante internacional, piensa la reciente reforma del Cédigo Civil. Por otro
lado, el texto de Eugenia Monte trabaja las tensiones que generan las estrategias feministas
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fundadas en reivindicaciones de la salud y la igualdad como no discriminacién en el marco
de litigios judiciales. La autora posa su mirada en particular en los discursos utilizados en la
defensa del derecho a la anticoncepcidn de emergencia, considerada abortiva y violatoria del
derecho a la vida en gestacion, e identifica los costos que asume el feminismo al aceptar el
juego estratégico legal.

Esta seccion del libro dedicada a los argumentos juridicos se completa con tres trabajos
sobre objecién de conciencia de Mariela Puga y Juan Marco Vaggione, Romina Faerman y
Tamara Tenenbaum y Sonia Ariza. Los escritos se involucran con uno de los temas nodales
de la agenda de la implementacién de los regimenes permisivos frente al aborto. Tanto en los
paises que han adoptado un modelo de causales como alli donde rige un sistema de aborto
voluntario con plazos o mixto, los ejercicios desregulados o ilegitimos de la objecién de con-
ciencia terminan definiendo finalmente quien podrd abortar. Los tres trabajos de esta seccion
se toman en serio el desafio de la justificacion de la objecién y las implicancias de aquella
para la regulacion del aborto. Mientras Puga y Vaggione reclaman una restriccion amplia de
la posibilidad de objetar, los trabajos de Faerman, Tenembaum y Ariza consideran diversos
aspectos de la regulacién y condiciones de ejercicio que partiendo de su reconocimiento pos-
tulan una limitacién amplia.

1.3. Derecho internacional y comparado

La ultima seccién del libro asume que un debate serio sobre la regulacion del aborto debe
incorporar una perspectiva informada tanto sobre los desarrollos del derecho internacional como
sobre las experiencias mds recientes de los debates domésticos en el plano comparado. Con ese
objetivo, el trabajo de Susana Chiarotti sistematiza la evolucién de la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos (SEDH) sobre el aborto. La autora nos muestra cémo el SEDH
ha establecido limites a normas y précticas nacionales restrictivas como las puestas en marcha
en paises conservadores como Irlanda o Polonia o las avanzadas por activistas conservadores en
Italia o Gran Bretafa. Entre las principales contribuciones repasadas por Chiarotti, el SEDH ha
dejado en claro que la definicién de persona en el Convenio Europeo de Derechos Humanos se
aplica sélo a las personas nacidas y ha reconocido que la mayoria de los paises del sistema no
define juridicamente el comienzo de la vida. Expandiendo la mirada sobre los sistemas regionales,
el trabajo de Beatriz Ramirez revisa los antecedentes del sistema interamericano de derechos
humanos para desatacar los avances importantes del dltimo lustro.

El dltimo grupo de articulos nos acerca una variedad de experiencias comparadas. El texto
de Ruth Rubio Marin explora en detalle la fundamentacién de las sentencias alemanas y por-
tuguesa sobre aborto. En el mismo sentido puede leerse el articulo de Pedro Salazar sobre la
reforma de la capital mexicana, el estudio de Juanita Durdn sobre las decisiones constitucionales
de México y Colombia, y el texto de Flavio Burgos y Pulido sobre el caso colombiano. Para
cerrar, nuestro trabajo compara las decisiones de altas cortes de cinco paises latinoamericanos
mostrando la evolucidn de las sentencias constitucionales mds importantes sobre el tema en las
ultimas dos décadas.
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2. El didlogo como método

Como sugiere este recorrido por los trabajos del libro, la obra presupone que la busqueda
de un didlogo serio sobre la legalizacién del aborto requiere conocimientos sobre el contexto
del debate legal y una variedad de argumentos constitucionales. Los datos de contexto pueden
contribuir a rastrear la historia del sistema penal, sus estadisticas, la politizacién de la sexualidad
y el derecho, y las movilizaciones y contra-movilizaciones que conforman el entorno de la inter-
pretacion constitucional. Por su parte, los argumentos legales deben formularse en el marco de
las normas aplicables del derecho argentino, el derecho internacional de los derechos humanos,
y el conocimiento del derecho comparado.

Pero la convocatoria a producir los articulos incluidos en las siguientes paginas también
estuvo signada por otros objetivos sobre las condiciones deseables de la deliberacion legal. En
primer lugar, al concebir el proyecto que dio lugar a esta obra nos propusimos escuchar una
diversidad mayor de voces e invitamos a colegas de varios puntos del pais e Iberoamérica. Dada
la multiplicidad de espacios en los que se practica y se reflexiona sobre el Derecho nos pareci6
central que esta obra incluyera perspectivas desde distintas trayectorias profesionales publicas
y privadas, de la académica, la practica profesional y judicial, el activismo y la de funcién en la
administracion publica. Todas miradas igualmente valiosas a la hora de ampliar la deliberacion
basada en argumentos.

Los trabajos que conforman hoy el libro fueron elaborados a partir de junio de 2012 y termina-
ron de ser revisados en junio de 2015 en un contexto de cambios importantes en las controversias
sobre el aborto en nuestro pais y el resto de América Latina.

La obra es el resultado del trabajo incansable de las y los autores que aceptaron generosamente
la invitacién que les cursamos apenas unos meses después de que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion emitiera su sentencia en el fallo F., A.L. Es también emergente de la colaboracién
sostenida en la revision de borradores, traducciones y nuevas revisiones de un grupo extraordi-
nario de jévenes abogadas/os que incluy6 a Catherine Greene, Brian Burton, Daniela Schnidrig,
Ana Luz Chibén y Cecilia Garibotti. El libro no hubiera sido posible tampoco sin el apoyo de
Gonzalo Alvarez desde la Editorial Eudeba y el trabajo de edicién de Esteban Lo Presti y Paz
Higgins que facilitaron de muchas formas la tarea y nos entusiasmaron a seguirlo a pesar de los
diversos cambios que enfrentamos en los contextos institucionales de nuestro trabajo. Finalmente
agradecemos a Felicitas Rossi, abogada y artista, quien generosamente cedié una de sus fotogra-
fias para la portada de este libro. A todas y todos ellos, nuestro mas profundo agradecimiento.

Esperamos ahora que las paginas que siguen contribuyan al didlogo constitucional que hace
tanto le debe nuestra democracia a las mujeres del pais y, en especial, a las que perdieron la
vida como consecuencia de la desidia en enfrentar el debate de la reforma legal y la mejora de
condiciones para el aborto seguro y legal.
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LA INTERPRETACION JUDICIAL COMO ViA DE INCLUSION SOCIAL
Y DE AMPLIACION DEMOCRATICA

Alicia E. C. Ruiz*

1. Pensar desde el acceso a la justicia

El acceso a la justicia es un derecho que se realiza en la medida en que otros derechos pueden
efectivizarse y es un sintoma de como funciona un sistema democrético.

Es un lugar comun ligar el acceso a la justicia con aquello que, en un Estado democritico,
es exigible a y ante los jueces. Su campo de realizacion suele reducirse a lo que hace (puede o
debe hacer) el Poder Judicial frente a los reclamos individuales o colectivos que son puestos a
su decision. Sin embargo, esta caracterizacion, aunque correcta, es limitada. La preeminencia
(por no decir la exclusividad) reconocida a los jueces es ttil para disimular las omisiones y los
silencios de otros 6rganos del Estado.

Cuando alguno o algunos piden “justicia” suele ocurrir que es esa la Gltima posibilidad que
les queda, porque toda la actividad estatal que supone legislar y administrar, prever y poner en
marcha politicas ptblicas que procuren resolver las necesidades y el aseguramiento de libertades
y derechos, es insuficiente o no existe.

Importa detenerse en este punto porque al hacerlo queda exhibida la relacion entre un modelo
de Estado y las competencias propias del Poder Judicial. Y también porque asi es factible leer de
modo distinto los cuestionamientos al “activismo judicial”, a la “judicializacién de la politica”.

Otra advertencia imprescindible: tanto el neoconservadurismo como el liberalismo han
contribuido desde perspectivas diferentes y con propositos distintos a esta vision reductiva del
“acceso a la justicia”, por lo que habré de formular algunas consideraciones al respecto. No
pretendo imputar a uno y a otro los mismos efectos en la vida social, pero repensar el “acceso a
la justicia” implica discutir con ambos y diferenciarse de los dos.

También, desde una teoria critica es necesario poner en claro por qué el derecho no es mera-
mente un sistema de normas sino un discurso social especifico. El intento es, entonces vincular
democracia, discurso juridico e interpretacion judicial.

* Profesora Titular de Teoria General del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
y Jueza del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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2. La cuestion del derecho

Una teoria critica del derecho es una lectura que cuestiona los fundamentos de lo que es el
derecho y de lo que es una teoria acerca del derecho. Se trata de una lectura que es, al mismo
tiempo una decision. El derecho es discurso y practica social, y no pura normatividad. No hay
un mundo de valores inmutables, eternos y universales que definen cudndo una norma es juridica
ni una relacién de derivacion de una norma a otra que asegure su validez. La legitimidad no es
idéntica a la validez, pero tampoco es la realizacion inevitable de un modelo axioldgico ajeno
al mundo social y politico en el que se presenta.

El discurso juridico se construye en un entretejido de discursos sociales diversos, aludidos y
eludidos en cada tramo de esa construccion, y no por azar. El derecho no deviene ni de la pura
razén, ni de dios. Es contingente y cambiante, es opaco, las ficciones lo atraviesan y su trama es
la de un relato peculiar que constituye realidades, relaciones, sujetos, que legitima o deslegitima
pedazos del mundo, que “naturaliza” y declara verdaderos sélo aquellos que incluye en su texto
bajo determinadas formas. El derecho tiene un vinculo con el poder y con la violencia (sobre
todo con esta ultima) inescindible y necesariamente oculto. Y por fin hay historia en el derecho.
Y por tanto, el derecho moderno lleva las marcas del tiempo en que surgid y también metaboliza,
modificandolas, las herencias recibidas, con lo cual desmiente toda lectura instrumentalista de
su estructura. Los discursos, entre ellos el juridico, son una modalidad especifica del poder, un
conjunto de cadenas convergentes y complejas cuyos efectos son vectores de poder. Por esa razon,
ciertos tramos discursivos no se perciben como reiteraciones justamente para que produzcan los
efectos perseguidos, que son los que determinan la orientacion del propio discurso (Buttler, 1993:
26). El derecho configura la subjetividad y las identidades, y por esa via consagra o denuncia
formas de discriminacion, interviene en los espacios de conflicto que se generan a partir de alli,
y en las inevitables secuelas individuales y sociales que provocan. Reconocer a alguien como
“sujeto de derecho” resignifica el discurso acerca de ese alguien. La operatividad de ese reco-
nocimiento implica una intervencién en el mundo simbdlico, con efectos tremendamente reales.
En forma paralela, el derecho juega naturalizando relaciones y vinculos. Asi quedan “marcados”
los modos en que calificamos nuestras conductas y las conductas de los que nos rodean, sin que
nos hayamos planteado opciones ni elegido unas “razones” mejores que otras para adoptarlos.
Esta es su “cara mds temible”, su costado oscuro; porque resulta muy dificil oponerse a una
presencia que casi no percibimos.

El derecho interviene en nuestras vidas cuando nos promete, cuando nos otorga, cuando nos
reconoce, cuando nos niega, cuando nos crea expectativas, cuando nos provoca frustraciones,
y asi contribuye a dibujar el horizonte del mundo que habitamos. El derecho es un saber social
diferenciado que atribuye a los juristas, los abogados, los jueces, los legisladores, la tarea de
pensar y actuar las formas de administracién institucionalizadas, los procedimientos de control
y regulacién de las conductas. Ellos son los depositarios de un conocimiento técnico que es
correlativo al desconocimiento de los legos sobre quienes recaen las consecuencias juridicas
del uso de tales instrumentos.

El poder asentado en el conocimiento del modo de operar del derecho se ejerce, parcialmente,
a través del desconocimiento generalizado de esos modos de operar y la preservacion de ese
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poder estd emparentada con la reproduccién del efecto de desconocimiento [...] la opacidad
del derecho es, pues, una demanda objetiva de la estructura del sistema y tiende a escamotear
el sentido de las relaciones estructurales establecidas entre los sujetos, con la finalidad de
reproducir los mecanismos de la dominacién social (Carcova, 1998: 160-164).

El derecho moderno ha hecho suyo el problema de la igualdad. Y una vez que la igualdad entra
en la historia, dificilmente sale de ella. De ahi que los temas de la ciudadania y de los derechos se
convierten en representaciones complejas de nuevas formas de sociabilidad, en las que cambia la
semdntica y donde los “espacios de experiencia” se transforman en “horizontes de expectativa”.
En sociedades donde las diferencias se acumulan como “reclamos de reconocimiento” y como
“sintomas” de discriminacion, el sentido de la igualdad no puede limitarse a la “igualdad ante la
ley”. Sin embargo, el discurso juridico -por su cardcter social y performativo- aunque insuficiente,
es imprescindible para constituir subjetividades y para ampliar esos espacios de “igualdad”. En
la construccion de nuestra identidad actualizamos posibilidades estructurales de la sociedad en
la que vivimos y desechamos otras. Siempre habré otras identidades en juego, porque ninguna
identidad es autopoiética, ni tampoco definitivamente fija y estable, sino histérica y mutable. Su
conformacion depende de los juegos con otras identidades, juegos en los que la alteracion de
una de esas identidades incide y modifica a las demds, y donde la desaparicion (desintegracion)
de cualquiera de ellas resignifica a todas.

Si asumimos el compromiso de construir un orden radicalmente democrético, seria bueno que
no olviddramos que, cuando en el espacio publico, la palabra es negada (por accién u omision) a
“otros”, la discriminacion ya se encuentra entre nosotros. Es desde y con “los otros significantes”
que nos constituimos como sujetos. Cuantos mds sean los “otros”, y cuanto mds diferentes de
mi y de los demds sean esos “otros” a los que reconozco y que me reconocen, tanto mds rica y
mads plena serd la identidad que adquiera.

3. La interpretacion judicial

La performatividad del discurso juridico tiene su expresion mas acabada en lo que hacen los
jueces. “Los jueces cuando juzgan hacen muchisimas cosas al mismo tiempo. Ponen en juego
todo lo que saben, conceptual y experimentalmente. Conocen, interpretan, valoran, deslindan,
estipulan y ademas dudan. Como toda tarea humana la suya resulta fatalmente incierta y com-
pleja” (Carcova, 2007: 155).

La interpretacion judicial excede la mera deduccién y el encuadramiento en parimetros
I6gico-formales. No hay una solucién unica, ni una férmula que encierre en todas sus dimensio-
nes la decision judicial. El juez, “juzgando”, decide y opta. Desecha un campo de posibilidades
al seleccionar una de ellas, y la prioriza (lo sepa o no lo sepa), por algo que va mucho mas alla
de su racionalidad. El juez es un sujeto ubicado en un tiempo y en un espacio, actor destacado
en la construccién del mundo social por el efecto performativo que sus sentencias tienen. Su
hacer es fundamental, entonces, para la viabilidad de un proyecto democratico, inclusivo y en
permanente ampliacion; lo que exige que esté atento a la proteccion de los grupos mds vulne-
rables y al aseguramiento de sus derechos. Sus fallos conllevan la legitimacién de individuos,
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grupos, relaciones y acciones. Y la dimensidn de su labor se manifiesta paradigmaticamente en
la prioridad que otorgue a la realizacion del acceso a la justicia, a las garantias constitucionales
y a los derechos humanos.

Para comprender la dimensién simbdlica del ejercicio de la jurisdiccidn es necesario dejar
de lado toda mirada ingenua que vea a la ley, al expediente judicial y muy particularmente a la
sentencia como un texto de cuyo contenido no se duda, del que se sabe quien lo escribid y cuyo
sentido es Unico. Estas son creencias (con un innegable soporte ideoldgico y politico) fuertemente
instaladas que pueden desmontarse al hilo de algunas reflexiones de Jacques Derrida, absoluta-
mente pertinentes para trabajar el discurso juridico. La primera es la creencia de que existe una
version original del texto (ley, sentencia, etc.) y que reconocemos en €l una identidad propia,
una singularidad y una unidad.! Ahora bien, hay que tener en cuenta que

un texto [...] no es la significacion estructurada que se presenta en un corpus lingiiistico
visto como una estructura plana. Es su engendramiento: un engendramiento inscripto en ese
fendmeno lingiiistico, ese fendmeno que es texto impreso, pero que no es legible mas que
cuando se remonta verticalmente a través de su génesis: 1) de sus categorias lingiiisticas y
2) de la topologia del acto significativo (Kristeva, 1981: 96-98).

El texto es su sentido, y el sentido del texto no viene dado ni es descubierto por el intérprete
sino que supone una elaboracién que conlleva elegir (consciente o inconscientemente) entre
varias opciones. El derecho no se cristaliza significativamente en el momento de su creacién
ni tampoco se completa cuando es aplicado. Produce sentido al circular; y la reconstruccion
del sentido es, al mismo tiempo, produccion y resignificacion en la que muchos participan en
escenarios diversos, ante publicos variados (pese a que la importancia de esa participacion no es
homogénea). La “comprensién” se organiza de variadas maneras y se proyecta en los criterios
de seleccidn escogidos. Asi es que desde el discurso del derecho, un acontecimiento social es
distinto a una sucesion de hechos y abre simultdneamente un abanico de significados. Las pre-
ferencias que nos inclinen hacia alguno de ellos o los mecanismos a través de los cuales unos
se nos impongan sobre otros dependerdn, en parte, de la estructura discursiva, pero también, en
buena medida, de hegemonias de poder.

La segunda de las creencias es la de que el texto siempre tiene un autor, que define desde su
conciencia y racionalidad, subjetivamente, qué dice el texto. Esta creencia, subraya Derrida, se
debilita porque hay casos en los que es dificil y hasta imposible establecer quién es el autor (De-
rrida, 1984). El juez, como autor-moénada, es impensable desde una teoria critica que caracteriza
al derecho como una préactica social que no tiene un centro tinico de produccién sino “posicio-
nes, mds o menos estratégicas por su influencia, medida siempre en términos circunstanciales e

1. “Creemos saber que este texto, que tomamos por Unico e idéntico a si mismo, existe en su version original,
formando uno —en su original inscripcién— con la lengua alemana. Segtin la creencia general, tal versién llama-
da original constituye la dltima referencia en cuanto a aquello que podriamos llamar la personalidad juridica
del texto, su identidad, su unicidad, sus derechos, etc. Todo esto estd actualmente garantizado por la Ley, por
un conjunto de leyes que tienen todas ellas una historia, a pesar de que el discurso que las justifica pretende a
menudo arraigarlas en leyes naturales” (Derrida, 1984: 98).
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intercambiables, y que advierte como el discurso juridico esté atravesado por una multiplicidad
de otros discursos” (Cércova, 2007: 164).2
La tercera creencia remite a la forma narrativa del texto

[a]lgunos relatos no pertenecen a la literatura por ejemplo las crénicas historicas o las re-
laciones de las que tenemos experiencias cotidianas: de esta forma les puedo decir que he
comparecido ante la ley después de haber sido fotografiado conduciendo mi coche, por la
noche, con excesiva velocidad [...] no es pues en cuanto a narracién que Ante la Ley se defi-
ne para nosotros como un fenémeno literario. Tampoco lo es asimismo en cuanto narracion
ficticia, ni incluso alegdrica, mitica, simbdlica, etc. Hay ficciones, alegorias, mitos, simbolos
o pardbolas que no son propiamente literarias [...] este texto singular nombra, relata a su
manera el conflicto sin encuentro de la Ley y de la singularidad, esta paradoja o enigma del
ser-ante-la-ley...” (Derrida, 1984: 99-100).

Derrida advierte que entre derecho y relato existe una proximidad significativa: “aquello que
nos detiene ante la ley, como al campesino, ;no es asimismo aquello que nos paraliza y nos retiene
ante un relato, su posibilidad y su imposibilidad, su legibilidad y su ilegibilidad, su necesidad y
su prohibicién, y asimismo las de la relacion, la repeticion de la historia?” (Derrida, 1984: 110-
111).Y agrega una observacion mds que pertinente si se reflexiona acerca de la responsabilidad
institucional que aparece en cémo los jueces leen y entienden las normas y los hechos que tienen
ante si y los plasman en sus sentencias:

El texto seria la puerta Estamos ante este texto que, no diciendo nada claro, no presentando
ningtn contenido identificable mds all4 del texto permanece, no obstante, rigurosamente in-
tangible. Intangible: entiendo por esto inaccesible al contacto, no susceptible de ser tomado y
finalmente inaprensible, incomprensible, mds asimismo aquello a lo cual no tenemos derecho
de tocar. Es un texto original como se dice: estd prohibido o es ilegitimo transformarlo o
deformarlo, tocar su forma... (Derrida, 1984: 123-124).

4. Aproximaciones a una teoria de la democracia

La mirada critica y deconstructiva acerca del derecho y de la interpretacion judicial requiere
una aproximacion a la teorfa de la democracia, que ponga en cuestion algunas de las premisas
que subyacen en las concepciones liberales en esta materia. No se trata de rechazarlas en bloque,
sino mas bien de relevar cudles son las aporias que ellas contienen y que conforman un bloque
de sentido que los jueces dificilmente logran superar al tiempo de decidir. La ficcién de un sujeto

2. “Como bien saben, nos han sido legadas obras cuya unidad, identidad y totalidad siguen siendo problema-
ticas, porque nada permite decidir con certeza silo incompleto del corpus es real o ficticio, simulacro delibe-
radamente calculado de uno o de varios autores, contemporaneos o no. Hay y ha habido obras en las cuales el
autor, o una multiplicidad de autores, han entrado en escena como personajes sin dejarnos trazas o criterios para
distinguir entre las dos funciones o los dos valores™ (Derrida, 1984: 98).
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libre y racional, la nocién de igualdad, el concepto de autonomia, calificaciones como las que se
asocian con la vulnerabilidad, se resignifican ubicadas en un marco tedrico de distinta procedencia.

Voy a seguir aqui las ideas que Chantal Mouffe y Ernesto Laclau exponen en diversos trabajos,
porque contienen las objeciones mds interesantes al pensamiento que me importa criticar, sin
renunciar a pensar la y en democracia.

La democracia conlleva la posibilidad del cuestionamiento ilimitado de su organizacién y
de sus valores. De ahf la extrema e insalvable vulnerabilidad propia del sistema democrético y
su vinculo indisoluble con el derecho.

El discurso del derecho es el proveedor de seguridad y previsibilidad en un contexto que
se organiza en torno a la incerteza y a la indeterminacion, y satisface ese papel efectiva pero
“ilusoriamente”.

Sin embargo, no hay sociedad democrética sin referencia al poder, a la ley, a alguna singular
forma de organizacidn de sus divisiones, y a un orden de lo simbdlico que gira en torno a la previ-
sién y a la estabilidad de las relaciones sociales consagradas. Por eso volveré sobre el derecho en
el proximo apartado. La complejidad y la fragmentacion propias de la sociedad de nuestros dias
no pueden ser explicadas linealmente. La miseria, el desempleo, las hambrunas, los migrantes que
buscan refugio para sobrevivir en algin lugar del planeta, la crisis de la representacion politica,
los horrores y las amenazas de guerras no convencionales, los conflictos nacionales, étnicos, reli-
giosos, de identidades y de género se expanden al mismo tiempo que aumentan las posibilidades
de nuevas experiencias, de la diversificacién del consumo y de la incontenible incorporacién de
tecnologia que facilita la vinculacién con el mundo y el acceso a la informacién (Mouffe, 1996).

La exclusién que caracteriza los tiempos que vivimos pone, en primer plano, la aporia del
consenso racional, nicleo irreductible del modelo democrético liberal. Asimismo las categorias
de sujeto “racional auténomo, de razén universal” (aun con matices) no sirven para entender qué
pasa con las necesidades, las faltas, los reclamos de los muchos que no son escuchados, que no
tienen voz ni silla en la mesa del acuerdo fundante. Remediar esta grave deficiencia requiere de
un modelo democrético capaz de aprehender la naturaleza de lo politico.

La utopia liberal erradica el desacuerdo legitimo de la esfera publica, limita el campo tedrico
ala bisqueda de acuerdos racionales entre intereses dispares, y no se hace cargo tampoco de los
conflictos de valores. El reclamo de mds ciudadania “va de la mano del cuestionamiento a quie-
nes consideran que el lazo existente entre el ideal democratico de la [lustracion y su perspectiva
racionalista y universalista es de tal naturaleza que al rechazar esto dltimo necesariamente se
pone en peligro lo primero” (Mouffe, 2003: 35); entre ellos, autores como Jurgen Habermas,
que ven en esta critica una amenaza para el proyecto democratico moderno.

Tratemos de empezar desde otro lugar, afirmando que el poder es constitutivo de las relaciones
sociales y que el antagonismo es una categoria ineludible para entender lo politico y, por tanto,
la democracia como expresion peculiar de lo politico.

Todo orden politico expresa una hegemonia, una pauta especifica de relaciones de poder, “la
practica politica no puede ser concebida como algo que representa simplemente los intereses
de unas identidades previamente constituidas, al contrario, se tiene que entender como algo
que constituye las propias identidades y que ademds lo hace en un terreno precario y siempre
vulnerable” (Mouffe, 2003: 113).
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Enlalucha democritica se defienden interpretaciones distintas de la libertad y de la igualdad,
las relaciones sociales y los sujetos se constituyen de modo diverso y consecuentemente, es
imposible erradicar el desacuerdo legitimo de la esfera publica. “La distincion publico-privado,
importante como es para la politica democrdtica, debe ser problematizada como una frontera
inestable continuamente atravesada, en la que la autonomia personal incorpora planteos publicos
y lo privado se politiza cada vez mds” (Mouffe, 1996: 17).

No hay teoria que pueda eliminar el antagonismo y la exclusioén. Estdn aqui en el mundo
en el cual nuestros derechos son restringidos o desconocidos, y por tanto siempre reaparecen.

Una vez que el enfoque liberal ha creado un marco en el que su dindmica no puede sostener-
se, y en el que han desaparecido las instituciones y los discursos que podrian permitir que
se manifestaran los antagonismos potenciales de acuerdo con el modo agonista, existe el
peligro de que en vez de una lucha entre adversarios, lo que tenga lugar sea una guerra entre
enemigos. Esta es la razén de que, lejos de ser un enfoque conducente a una sociedad mejor
reconciliada, acabe por poner en peligro la democracia (Mouffe, 2003: 47-48).

La obra de Rawls sirve como ejemplo de las limitaciones del modelo liberal: propone un
concepto de la politica que, en la medida en que la reduce a mera actividad destinada a alcanzar
avenencias entre aquellos intereses en competencia susceptibles de una solucién racional, no
deja espacio a la confrontaciéon agonistica entre interpretaciones (Rawls, 1995). Para Rawls, los
conflictos politicos pueden ser evitados a partir de una nocién de justicia que apele a la idea del
beneficio racional de los individuos, dentro de las restricciones establecidas por lo razonable
(1995). Y esta es la clave del problema que va mds alld de acuerdos alcanzados a través de una
deliberacidn racional que asegure un punto de vista imparcial, desde el cual podrian tomarse
decisiones que atendieran por igual al interés de todos. “La creacion de formas democraticas de
individualidad es una cuestion de identificacion con los valores democraticos, y esto constituye
un complejo proceso que se desarrolla mediante un variado conjunto de practicas, discursos y
juegos del lenguaje” (Mouffe, 2003: 83).

La condicién misma de la existencia de la democracia es la diversidad, que implica a su vez
que el/los conflicto/s son inerradicables. Las diversas formas que puede adoptar la ciudadania
democrdtica siempre pueden entrar en colision.

Sin embargo, esta lucha no serd una lucha entre ‘enemigos’ sino entre ‘adversarios’, ya que
todos los participantes reconocerdn como legitimas las posiciones que mantienen los otros.
Este tipo de concepcién de la politica democratica, que es precisamente lo que yo llamo
‘pluralismo agonista’, es impensable en el seno de una problemadtica racionalista que, nece-
sariamente, tiende a borrar la diversidad” (Mouffe, 1996: 19-20).

La accién democritica exige “variedad de practicas y movimientos pragmaticos destinados a
persuadir a la gente de que amplie el espectro de su compromiso con los demds, de que construya
una comunidad maés inclusiva” (Mouffe, 1996: 19-20).

Los principios democréticos no tienen un fundamento definitivo, ya lo sefialamos al comienzo
de este apartado, son contingentes y estidn expuestos. La posibilidad de su permanencia y de su
ampliacién tiene mds que ver con “la movilizacién de pasiones y sentimientos, la multiplicacion
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de précticas, instituciones y juegos de lenguaje que provean la condicién de posibilidad de los
sujetos democraticos y formas democrdticas de voluntad” (Mouffe, 1996: 22).

Una perspectiva que revela la imposibilidad de establecer un consenso sin exclusién es de
fundamental importancia para comprender lo que estd en juego en la politica democratica, ya que
desplaza la ilusidon de que una justicia definitiva pueda procesarse en alguna institucion social.
“La politizacién no cesa nunca, dado que la indecidibilidad sigue habitando la decision. Cada
consenso aparece como la estabilizacion de algo esencialmente inestable y cadtico. El caos y
la inestabilidad son irreductibles pero, como lo sefiala Derrida, esto implica a la vez un riesgo
y una posibilidad, dado que una estabilidad permanente implicaria el fin de la politica y de la
ética” (Mouffe, 1996: 29).

Por fin, “la especificidad de la democracia moderna y pluralista no reside en la ausencia de
opresion y violencia sino en la presencia de instituciones que permite que esos aspectos sean
limitados y rechazados. Y, por lo tanto, serd mas adecuado preguntarse cémo pueden multiplicarse
y mejorarse esas instituciones” (Mouffe, 1996: 32).

5. Un intento de “mirar/ leer distinto” dos sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

Como la teoria, la mirada no estd definitivamente fijada. Siempre puede ser desmenuzada,
rearmada, invertida y adn definitivamente deshecha y olvidada, en un proceso inacabable de
creacion de sentido. Y esta alusion no es una metafora, aunque lo parezca.’?

Abhora, tal vez resulte mas clara mi afirmacién inicial de que el acceso a la justicia esta aso-
ciado a un cierto modelo de Estado y a una cierta manera de entender las competencias propias
del Poder Judicial, asociaciones que suelen no estar explicitadas. De ahi que, para trascender el
sentido que hace del acceso a la justicia algo asi como una forma mas sofisticada y extendida de
tutela a los débiles, hace falta definir aquella nocién (la del acceso a la justicia) desde el concepto
de una ciudadania ampliada e inclusiva construida a partir de la diferencia, y no de la igualdad.
Esto es incorporar al campo de la interpretacion juridica un modelo de democracia —del tipo al
que me refiriera en el apartado anterior— que difiere del que sustentan los liberales.

La jurisprudencia que analizaré puede —y asi ocurre en la mayoria de los casos— ser leida
como ejemplo paradigmatico de los “buenos resultados” de la internalizacién de los presupues-
tos del liberalismo politico. Y me adelanto a admitir que es posible que ese sea el limite de lo
que los jueces hicieron (o creyeron hacer) en sus sentencias. Sin embargo, acaso haya algo més
por descubrir... si adoptamos una mirada critica y deconstructiva: esbozos, trazos, puntas para
comprender de otro modo qué estd implicado en “el derecho a acceder a la justicia”.

Ejemplo interesante de la puesta en acto de una intervencién democratica del Poder Judicial
es el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Asociacion Lucha por la Identidad

3. He tratado extensamente esta cuestion en “Miradas, lecturas, teorfas”, texto presentado en las XXI Jornadas
Argentinas de Filosoffa Juridica y Social organizadas por la Asociaciéon Argentina de Filosoffa del Derecho,
realizadas en la Ciudad de Buenos Aires los dias 4, 5 y 6 de octubre de 2007.
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Travesti-Transexual ¢/ Inspeccién General de Justicia” (2006).* La sentencia de la Corte en el
caso “ALLIT” reconoce el derecho a constituir una asociacién con personeria juridica a travestis
y transexuales; califica de inadmisible la discriminacion en virtud de la identidad sexual declarada
por los accionantes y postula un modelo de sociedad plural y abierta en la que la articulacion y el
equilibrio de distintos intereses asegure el reconocimiento de las diversidades y su armonizacion.
La constitucion de un sujeto de derecho importa una diversa y compleja serie de interpelaciones.
Aquellos cuyos reclamos de derechos son desoidos bajo la invocacion del bien comun, los que no
son nombrados como quieren ser nombrados, quedan excluidos del campo de la subjetividad, y
ese desconocimiento de derechos fija un pardmetro, una medida y un limite acerca de los alcan-
ces de la “condicién humana” y es una forma de discriminacién. Los efectos de una denegacion
como la sefialada no sélo afectan directamente a quien o quienes piden ser reconocidos, sino
que se extienden a toda la sociedad y devalian el sistema democratico.

Muchos de los topos recurrentes de la jurisprudencia argentina fueron refutados por el alto
tribunal: los mecanismos de seleccidn en cuanto a quiénes son iguales, las formas mds o menos
explicitas de discriminacion, las trabas al derecho de asociacién y al pluralismo; la explicitacion
de lo que se entiende por bien comun en una sociedad democratica y las obligaciones del Estado
en la determinacion de marcos cada vez mas amplios de convivencia entre los diferentes. En
primer lugar, la Corte sefiala la importancia del derecho de asociacion en el proceso de integra-
cién y apertura a la convivencia grupal, al intercambio de ideas, a la conjuncion de esfuerzos
que sustentan el “...funcionamiento social civilizado, en el marco de los principios del estado de
derecho”. Advierte que la limitacién al ejercicio de ese derecho conlleva “‘el riesgo de apartar a
grupos sociales, especialmente a aquellos que manifiestan dificultades para su efectiva integra-
cién comunitaria’..., de los mecanismos racionales de solucion de conflictos que el Estado debe
preservar y fomentar” (CSJIN, 2006: cons. 9). Y agrega:

la trascendencia del pluralismo, la tolerancia y la comprension llevan a concluir que todo
derecho de asociarse es constitucionalmente ttil, en la medida en que acrecienta el respeto
por las ideas ajenas, aun aquellas con las que frontalmente se discrepa, y hasta se odia, favo-
reciendo la participacion de los ciudadanos en el proceso democratico y logrando una mayor
cohesion social que nace, precisamente, de compartir la nocién fundacional del respeto a
la diversidad y de la interaccidon de personas y grupos con variadas identidades, creencias y
tradiciones, sean culturales, religiosas, artisticas, literarias, sociales, econdmicas, politicas,
étnicas, religiosas, etc. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos en “Gorzelik and others
vs. Poland” Capplication n® 44.158/98C, pronunciamiento del 17 de febrero de 2004, puntos
89 a 92) (CSIN, 2006: cons. 12).

En segundo lugar, la Corte asume una nocién de bien comun incluyente, antidiscriminatoria
y democratica:

el ‘bien comun’ no es una abstraccion independiente de las personas o un espiritu colectivo
diferente de éstas y menos atn lo que la mayoria considere ‘comtn’ excluyendo a las minorias,
sino que simple y sencillamente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse

4. Ver Ruiz (2009).
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segtn intereses dispares, contando con que toda sociedad contemporanea es necesariamente
plural, esto es, compuesta por personas con diferentes preferencias, visiones del mundo,
intereses, proyectos, ideas, etc.” (CSJIN, 2006: cons. 15).

El juego entre prejuicios y discriminacion es sefialado con precision:

no es posible ignorar los prejuicios existentes respecto de las minorfas sexuales, que recono-
cen antecedentes historicos universales con terribles consecuencias genocidas, basadas en
ideologias racistas y falsas afirmaciones a las que no fue ajeno nuestro pais, como tampoco
actuales persecuciones de similar caricter en buena parte del mundo (CSJN, 2006: cons. 16).°

Insiste el Alto Tribunal en vincular el bien comun, la proteccion a las minorias discriminadas
y el orden democratico cuando afirma:

que resulta practicamente imposible negar propdsitos de bien comiin a una asociacién que
procura rescatar de la marginalidad social a un grupo de personas y fomentar la elevacion
de su calidad de vida, de sus niveles de salud fisica y mental, evitar la difusién de dolencias
infecciosas, prolongarles la vida, abrir proyectos para que la tnica opcioén de vida deje de
hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de arbitrariedad controladora y, en de-
finitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad. Ello implicaria desconocer el principio con
arreglo al cual el bien colectivo tiene una esencia pluralista, pues sostener que ideales como el
acceso a la salud, educacion, trabajo, vivienda y beneficios sociales de determinados grupos,
asi como propender a la no discriminacidn, es s6lo un beneficio propio de los miembros de
esa agrupacion, importa olvidar que esas prerrogativas son propdsitos que hacen al interés del
conjunto social como objetivo esencial y razén de ser del Estado de cimentar una sociedad
democrdtica, al amparo de los arts. 14 y 16 de la Constitucién Nacional y de los tratados
internacionales incorporados en su art. 75, inc. 22 (CSJN, 2006: cons. 18).

En tercer lugar, la sentencia alude de manera explicita al defecto en el que incurren los jueces
cuando se desentienden de la tutela a intereses, necesidades o reclamos de grupos minoritarios:

esta Corte ya ha subrayado el grave defecto de interpretacion en que incurren los tribunales
cuando en sus decisiones no otorgan trascendencia alguna a una condicién de base para la
sociedad democrdtica, cual es la coexistencia social pacifica. La preservacion de ésta asegura

5. Es interesante mostrar cierta coincidencia entre lo que se afirma en la sentencia de la Corte y la siguiente
reflexién de Butler: “...son razones histéricas y politicas las que llevan a mantener separados el analisis de la
‘raza’, la ‘sexualidad’ y la ‘diferencia sexual’. ‘...es una cuestion de poder leer un cuerpo marcado en relacién
con los cuerpos no marcados, en un dmbito donde los cuerpos no marcados constituyen la condicién normativa
de blanco”. No se podria, por ejemplo, ser blanco sin los negros y sin el rechazo constante de la relacién con
ellos. La condicién de blanco “sélo puede constituirse en virtud de ese repudio constante y s6lo puede reconsti-
tuirse, perpetua pero angustiosamente en virtud de la institucionalizacién de tal repudio”. En un sentido la ‘raza’
podria construirse como performativa, asi un blanco produce su condicién de blanco mediante “una produccién
ritualizada de sus barreras sexuales. Esta repeticion angustiada acumula la fuerza del efecto material de un ran-
go de hombre blanco circunscripto, pero la frontera de tal condicién admite su fragilidad precisamente porque
para existir requiere lo que excluye, la ‘negritud’. Una raza dominante se construye o se materializa mediante
la reiteracion y la exclusién” (Butler: 1993).
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el amparo de las valoraciones, creencias y estdndares éticos compartidos por conjuntos de
personas, aun minoritarios, cuya proteccion interesa a la comunidad para su convivencia
armoénica (CSJIN, 2006: cons. 19).

En cuarto lugar, la Corte hace hincapié en la nocion de igualdad como el “derecho a ser di-
ferente”, que “no puede confundirse nunca con la ‘igualacién’, que es un ideal totalitario y por
ello es, precisamente, la negacién mas completa del anterior, pues carece de todo sentido hablar
del derecho a un trato igualitario si previamente se nos forzé a todos a ser iguales” (CSIN, 2006:
cons. 19). El precedente ha sido tratado extensamente porque contiene principios de la mayor
importancia para entender de qué manera la Corte se sitia frente a los conflictos de valores o
creencias, asumiendo la dificil pero inexcusable responsabilidad de intervenir en esas situaciones
para asegurar los derechos y los legitimos intereses de quienes pueden verse afectados, advir-
tiendo que el desconocimiento (o la omisidn, en tales casos) “constituiria una seria amenaza al
sistema democratico que la Nacién ha adoptado (arts. 1 y 33, Constitucién Nacional). Por otra
parte, la decision apelada ha intentado reemplazar las opciones éticas personales cuya autonomia
reconoce el art. 19 de la Ley Suprema” (CSJIN, 2006: cons. 19). Como se ve, la hermenéutica
judicial es un espacio de confrontacién democritica. El Poder Judicial, como 6érgano del Estado,
participa en la tramitacién de los conflictos que atraviesan a la sociedad y, como ya dije, el efecto
performativo de sus decisiones da sentido (uno entre muchos) a los textos de la Constitucién y
de la ley, y por esa via construye realidad (una cierta realidad mas o menos acorde con el modelo
deseado de una democracia plural y participativa).

Cuando el 13 de marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén in re “F., A.L. s/
Medida autosatisfactiva” define los alcances del art. 86, inc. 2 del Cédigo Penal, lo que decide
“no es una operacion mecdnica o intelectiva, sino que es una operacién que implica voluntad,
decision, juicio de valor, preferencia, construccion del caso y de su solucién” (Céarcova, 2007:
168). Parafraseando lo que dice Derrida respecto de la deconstruccion, esta sentencia es mas que
una metodologia de la lectura y de la interpretacién del articulo indicado: es un acontecimiento
histérico que provoca una determinada clausura del saber y de la diseminacion del sentido (Pefial-
ver, 1993). Es (y vuelvo a Derrida) mds que un conjunto técnico de procedimientos discursivos o
un método hermenéutico que trabajaria en archivos y enunciados, “al amparo de una institucién
dada y estable; constituye mds bien una toma de posicion en el trabajo, en base a las estructuras
politico institucionales que forman y regulan nuestra actividad y nuestras competencias” (1984: 33).

Por tanto, la interpretacion judicial —como la deconstruccion—:

no puede ser escindida de la problematica politico-institucional y requiere un nuevo plan-
teamiento que no confia ya necesariamente en los cédigos heredados de lo politico y de lo
ético. Ello hace que aparezca demasiado politica para algunos, mientras que a aquellos que
no reconocen lo politico si no es con la ayuda de los paneles de sefializacion de antes de la
guerra les aparece como demoledora (Derrida, 1984: 45).

En lo que sigue quiero apenas mencionar algunos ejes de un modelo de hermenéutica judicial
que se cruza y se entiende a partir de presupuestos tedricos como los que he venido tratando en
los apartados anteriores. El fallo aludido es una excelente muestra de que el derecho no puede
ser entendido como una herramienta neutral sino en su complicada relacién con la politica y el
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poder ubicado histéricamente, y como un discurso interviniente en la lucha por la hegemonia y la
transformacidn de las relaciones sociales. De nuevo vale recordar que es un discurso paraddjico y
que por eso también opera (a veces) para cambiar lo que estd dado. Y que, desde luego, el cambio
no deviene por si sino como el resultado de précticas sociales que involucran a los integrantes de
la magistratura. La Corte asume en plenitud que los jueces son garantes supremos de los derechos
humanos, y de alli infiere que tiene el deber de establecer “que resultan justiciables aquellos casos
susceptibles de repeticién”, como los de embarazo o su eventual interrupcion, que jamds llegan
“en término para dictar utilmente sentencia, debido a que su transito por las instancias anterio-
res insume mads tiempo que el que lleva el decurso natural del proceso” (CSJN, 2012: cons. 5).

Y agrega que asi ha de procederse “con la finalidad de que el criterio del tribunal sea expre-
sado y conocido para la solucidn de casos andlogos que puedan presentarse en el futuro” (CSJIN,
2012: cons. 5).

Interviene como ultimo intérprete del bloque constitucional y advierte que las caracteristicas
estructurales del Poder Judicial no pueden ser excusas para dilatar en el tiempo decisiones que
conciernen a los padecimientos que sufren las mujeres, en el transcurso de una vida irremedia-
blemente acotada en su temporalidad.

En coincidencia con el precedente recordado (fallo “ALLIT”), la Corte invoca, para sustentar
la interpretacién amplia del art. 86, inc. 2 del Cédigo Penal, los principios de igualdad, de pro-
hibicion de toda discriminacion, de estricta legalidad y pro homine en su aplicacién especifica
respecto de toda mujer victima de violencia sexual.

El Cédigo Penal, més precisamente un inciso de un articulo del Cédigo Penal, es leido desde
y en conjunto con las reglas, preceptos y principios que habilitan una comprensién acorde con
el orden del estado de derecho. En otras palabras, la Corte Suprema al no calificar de abstracta
la cuestion asume su competencia de manera plena, con lo cual denuncia explicitamente una
estrategia habitual en los jueces que no quieren resolver los derechos ni considerar la vulnera-
bilidad de los actores que reclaman ante ellos. Cuando se instala la categoria de “vulnerable”
o “en condiciones de vulnerabilidad” se quiebra la igualdad formal de los “todos”, y se amplia
y transforma el campo de los sujetos de derecho. Nombrar las marcas estigmatizantes desde
la “ley” —apelo a la metonimia como recurso retérico— es ir mds alld de la denuncia. Nombrar
desde la “ley” es poner en escena lo diferente, lo silenciado, lo negado, porque los sujetos y sus
conductas son producidos mediante practicas excluyentes y legitimadoras que se invisibilizan
como tales, entre las cuales las juridicas son altamente eficaces en ese proceso de “naturali-
zacion”. Ahora bien, cuando la “discriminacién” y la “vulnerabilidad” son nombradas en una
sentencia de la Corte; cuando la ley es “llenada de sentido” por esos intérpretes privilegiados que
son los jueces del mds alto tribunal, la fuerza significante y el efecto simbdlico de su actuacién
marcan el imaginario colectivo y facilitan nuevos rumbos en la actuacién judicial. Otro eje de la
argumentacion remite a las condiciones requeridas para que la interpretacion alcanzada se torne
operativa en dos aspectos. Por una parte, evitando que reiteradamente las mujeres embarazadas
deban recurrir a los tribunales en situaciones abarcadas por el art. 86, inc. 2 del Codigo Penal;
por la otra, requiriendo una actuacién positiva de los demds organos estatales. Aqui aparece
muy claramente el estilo con que son presentados muchos de los fundamentos de la sentencia.
La Corte sienta doctrina pero lo hace como si su enunciacion no innovara, como si no hubiera
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novedad; la presenta como si fuera un recordatorio de todo lo que ya esté en el orden juridico
argentino y hace del fallo una especie de reconstruccion minuciosa de lo que ha sido olvidado
y/o postergado en multiples antecedentes que desconocieron el derecho de las mujeres. Es una
retérica interesante que rescata y rebate, sin mencionarlas, las posiciones que fueron levantadas
en nuestro pais desde distintos espacios durante largos afios respecto del aborto no punible.
La Corte opera en un mundo atravesado por conflictos de intereses y de valores que reconoce
y respecto de los cuales toma posicién. Claro que ese estilo de decir sin énfasis lo que nunca
habia sido dicho en esa instancia, lejos de desvanecer el efecto performativo de la sentencia, lo
vuelve, por el contrario, mas potente. La Corte explica que “media en la materia un alto grado de
desinformacidén que ha llevado a los profesionales de la salud a condicionar la realizacidn de esta
préctica [se refiere a los abortos no punibles] al dictado de una autorizacién judicial”. Este punto
complementa y precisa la referencia que hiciera al art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional.
La normativa sefiala la facultad del Poder Legislativo de promover mediante acciones positivas
el ejercicio de los derechos fundamentales, particularmente respecto de sectores postergados.
En efecto, una de sus atribuciones es la de dictar un régimen de seguridad social que proteja a la
madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia, pero también, “integra un supuesto concreto
del mandato del constituyente para que se establezcan en general, politicas publicas promotoras
de los derechos humanos” (CSJN, 2012: cons. 9). Y subraya “la competencia atribuida a este
poder en la materia fue a los efectos de dictar un marco especifico de seguridad social y no uno
punitivo”, con lo que desplaza la cuestion de fondo de la materia penal.

De aqui se sigue que es imprescindible, como lo indica la Corte, que los restantes érganos del
Estado fijen pautas destinadas a adecuar las practicas médicas de las instituciones concernidas
y del propio Estado a los estdndares que establecidos en los tratados internacionales y en las
normas constitucionales que aseguren una intervencion en tiempo oportuno para garantizar la
vida, la salud y los derechos de las mujeres. En consecuencia, exhorta

a las autoridades nacionales y provinciales a implementar y hacer operativos, mediante nor-
mas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para la concreta atencidn de los abortos no
punibles a los efectos de remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso a los
servicios médicos. En particular, deberdn: contemplar pautas que garanticen la informacién
y la confidencialidad a la solicitante; evitar procedimientos administrativos o periodos de
espera que retrasen innecesariamente la atencion y disminuyan la seguridad de las précticas;
eliminar requisitos que no estén médicamente indicados; y articular mecanismos que permi-
tan resolver, sin dilaciones y sin consecuencia para la salud de la solicitante, los eventuales
desacuerdos que pudieran existir, entre el profesional interviniente y la paciente, respecto de
la procedencia de la practica médica requerida. Por otra parte, deberd disponerse un adecuado
sistema que permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecidn de conciencia sin que
ello se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atencion de la requirente del
servicio. A tales efectos, deberd exigirse que la objecion sea manifestada en el momento de
la implementacion del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucion que atienda a las situaciones aqui examinadas
cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejercicio de
los derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia sexual (CSIN, 2012: cons. 29).
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Estd claro que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién marca un antes y un
después. Los argumentos que expone, la claridad y precisién con que se ordenaron las cuestiones,
la asignacidn del sentido mds amplio e inclusivo al texto legal y la operatividad que se deriva de
esta sentencia vuelven mds creible la alusion al “acceso a la justicia”, y al mismo tiempo exhi-
ben el poder que los jueces pueden ejercer legitimamente y en los marcos de sus competencias
especificas al interior del estado democrético de derecho.
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MEDICOS, JUECES Y ABORTISTAS
(Buenos Aires, 1940-1970)

Julieta Di Corleto*

1. Introduccion

En 1931, el doctor Maurice Friedman, de la Universidad de Pennsylvania, descubrié lo que
se conocio6 luego como la reaccidon Friedman o test del conejo, destinado a comprobar la exis-
tencia de un embarazo. El test era un método rapido y altamente confiable ya que le adjudicaban
un 98 o 100 por ciento de efectividad para determinar una gestacién en curso o recientemente
interrumpida (Rojas, 1976).

Seguramente por ello, a fines de 1946, en el contexto de una causa penal, un médico de
policia, luego de revisar a una mujer que decia haberse realizado un aborto y observar rastros
de las maniobras y signos secundarios de embarazo reciente, solicit que se llevara adelante la
reaccion de Friedman para despejar toda duda. El test, en consonancia con el examen clinico,
arrojo resultado positivo.

La mujer en cuestién habia ingresado al hospital el 24 de noviembre de ese afio con puntadas
en el vientre manifestando que estaba embarazada de tres meses y que se habia practicado un
aborto en el consultorio de una partera. Segtn diria més tarde, ella era casada, no tenia hijos
y deseaba tenerlos en el futuro, pero en ese momento le asustaba la idea de que el fruto de su
gestacion naciera enfermo. La partera, por su parte, declaré en los mismos términos. Ella era
quien habfa provocado el aborto cuyas complicaciones derivaron en la internacién de la mujer.

Con todos estos elementos, los jueces entendieron que el embarazo no se habia podido acre-
ditar y absolvieron a las acusadas (CNCC, 1947).

* Abogada por la Universidad de Buenos Aires y Mdster en Derecho por la Universidad de Harvard. Candidata
del Doctorado en Historia de la Universidad de San Andrés. Secretaria letrada de la Defensoria General de la
Nacién. Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Parte de las fuentes aqui utilizadas fueron relevadas en el marco del proyecto “Acceso al Aborto No Punible”
del Equipo de Justicia y Género del Centro Interdisciplinario de Estudio de Politicas Puiblicas (CIEPP) y el drea
de Salud, Economia y Sociedad del Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES), financiado por el Safe
Abortion Fund de International Planned Parenthood Federation. Agradezco a Paola Bergallo, coordinadora del
trabajo juridico del proyecto, y a Agustina Ramén Michel, investigadora del CEDES, por habérmelas ofrecido
para la realizacion de este trabajo.
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Este es uno de los tantos casos denunciados ante la justicia, en el periodo entre 1940y 1970,
que evidenciaba que el aborto era una practica comun para las mujeres de bajos recursos (Golds-
traj, 1931; Jiménez de Asta, 1942; Rojas, 1976). La clase social era la variable que permitia no
s6lo no apostar entre la vida y la muerte, sino también evitar la exposicion al juicio penal. La
ilegalidad del aborto empujaba a las mujeres a transitar el procedimiento en la clandestinidad,
en situaciones de riesgo para la salud y con alta probabilidad de ser denunciadas ante la justicia.

El objetivo de este trabajo es examinar el pasado menos reciente de la incriminacién de las
mujeres por el delito de aborto, para identificar sus sentidos y, también, la complejidad de las
relaciones de quienes estaban involucrados en estas denuncias. La pretension de su persecucion
penal es clara si se tienen en cuenta las concepciones religiosas predominantes, las opiniones
médicas y juridicas de la época y, fundamentalmente, lo que establecia el cuerpo legal. Sin
embargo, esta claridad disminuye si se analiza de qué forma se implementaba la ley, otra de las
dimensiones en las que se mide la eficacia del derecho.

Las escasas fuentes disponibles permiten intuir que, durante los afios comprendidos entre
1940 y 1970, salvo los casos de muerte de la mujer, el aborto criminal no era condenado. Los
expedientes sobre aborto eran el territorio en donde median sus fuerzas médicos, jueces y
abortistas. Los primeros eran quienes, condicionados por la ilegalidad y amparados por una
pobre interpretacion sobre su profesion, denunciaban penalmente a las mujeres que buscaban
su asistencia, al tiempo que se esforzaban por exponer sus conocimientos sobre la clinica y los
avances cientificos que hacian a la prueba de la gravidez. Por su parte, los jueces, justificados
por una legislacién que los obligaba a seguir estrictos criterios de la valoracién de la prueba,
primero fundaron las absoluciones en la falta de evidencia médica sobre el embarazo y, mas
tarde, en la ilegalidad de la denuncia realizada por los profesionales de la salud. Finalmente,
las mujeres abortistas quedaban atrapadas en las redes del proceso penal, y restringidas en su
defensa por las confesiones que les arrancaban los médicos y que dejaban asentadas en los
registros hospitalarios.

La manera en la que los profesionales de la salud denunciaban a la justicia los abortos, asi
como los recursos probatorios y argumentativos por los que se absolvia a las acusadas, ilustran
las tensiones, celos y temores entre los saberes médicos y juridicos; el divorcio existente entre
la ley penal y su implementacion y, principalmente, las grietas de la condena social al aborto.

El recorrido que propongo comienza con una explicacion precisa del marco legal esta-
blecido y algunas notas sobre el contexto que sirven para historizar las razones de la crimi-
nalizacién. A continuacion, describo cudles eran los argumentos que se desplegaban en los
procesos a favor de la absolucion de las acusadas, y finalmente, me centro en la conducta de
los médicos que denunciaban las précticas a la justicia. En esta reconstruccion, no sigo los
limites de una periodizacion sensible a los cambios politicos, sociales o culturales, sino que,
para privilegiar un andlisis sobre las asimetrias entre el derecho en sus fuentes y la ley penal
en accion, opto por una perspectiva de mayor alcance, que pretende destacar las rupturas y
continuidades en los argumentos utilizados por los tribunales para evitar la punicién de las
mujeres que abortaban, todas ellas denunciadas por los profesionales de la salud a quienes
acudian en busca de ayuda.
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2. Razones religiosas, politicas y sociales para la criminalizacion del aborto

El primer cédigo penal de la Argentina, sancionado en 1886, castigaba a las mujeres por los
abortos y a las parteras por inducirlos, con penas que oscilaban entre el afio y los tres afos de
prision. Las penas se reducian si el objetivo del aborto era proteger el honor y la reputacién, y
estas se aumentaban para las parteras si la mujer no habia consentido el aborto, si habia sufrido
lesiones o si a causa de la intervencién, moria. Los médicos, en cambio, podian recibir penas de
hasta seis afios de prision, y sufrir inhabilitacién especial por el doble de tiempo.

Después del auge del liberalismo en la Argentina -momento en que se expandié el control
del Estado sobre la educacién y el matrimonio civil-, no desaparecié por completo la idea de
que la ley positiva estaba anclada en preceptos de orden natural. La nocién de que el Estado
tenia un objetivo moral y que las leyes naturales eran su guia determinaron que el Cédigo Penal
mantuviera la criminalizacion del aborto (Htun, 2003). En efecto, en 1922 se sanciond un nue-
vo Cdédigo Penal, que establecia penas de hasta cuatro afios de prision por el delito de aborto.
En esta oportunidad no se incluy6 ninguna atenuacién de la pena por el hecho de que la mujer
pretendiera ocultar su deshonra.

A los juristas y médicos de la época les llamaba la atencién la menor pena prevista para el
infanticidio, puesto que en este dltimo delito el grado de desapego maternal era mayor:

Condiciones psicoldgicas y psicopatoldgicas son necesarias para que una madre se decida a
matar a su hijo. Hay muchos otros medios de defensa, el abandono del nifio, entre otros. La
que, empero, elige el asesinato, revela peligrosidad en sus reacciones. No pasa eso en la que
aborta; el sentimiento no estd todavia afirmado, puesto que éste se nutre también con la vista
del fruto de su vientre. La vida que malogra no tiene ain ningtin encanto. La que mata al
hijo, lo hace sintiendo entre sus brazos, el palpitar, el extremecimiento de esa carne inocente
de todas las maldades. Ella vé, la que aborta presiente (Peco, 1926: 180).!

A pesar de estas disquisiciones sobre el marco punitivo, el Cédigo Penal de 1922 introdujo
ideas de vanguardia para su época. La legislacion que atn rige en la actualidad establece que el
aborto estd permitido en caso de peligro para la salud de la mujer y en supuestos de violacion,
incluso a mujeres “dementes”. En la aprobacién de esta norma se pretendia, por un lado, la fina-
lidad eugenésica de evitar el nacimiento de nifios con discapacidades y, por otro lado, proteger
a las mujeres que habian sido violadas (Htun, 2003). La redaccién fue tomada del proyecto de
codificaciodn suizo; las deficiencias de la traduccién provocaron décadas de discusiones en torno
al alcance del permiso del aborto en casos de violacién (Htun, 2003).2 A esto hay que agregar

1. Ver también Belbey (1925).

2. Aunque sin una mirada vinculada a la falta de aplicacion, a lo largo de la historia se hicieron varios intentos
por aclarar los limites de la legislacion. En 1937, Eduardo Coll y Eusebio Gomez; y en 1942, José Peco propu-
sieron sendas reformas para aclarar que el aborto estaba permitido en cualquier caso de violacion. La reforma
definitiva llegé en 1967, durante el gobierno militar del general Juan Carlos Ongania que, con la colaboracién
de Sebastian Soler, Carlos Fontdn Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio, llevaron adelante reformas penales, en-
tre las que se encontraba el articulo 86 del Cédigo Penal. La ley 17.567 estableci6 la no punibilidad del aborto
resultado de una violacién cuando se hubiera realizado la denuncia penal. Finalmente, en 1973, se reintrodujo
la redaccién de 1922.
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que atin hoy son escasas las instancias de implementacién, tendencia que ha pretendido revertir
el reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia (CSJN, 2012).

En la época de la sancién del Cédigo Penal, las feministas estaban dedicadas a obtener el
reconocimiento de sus derechos civiles y politicos, y no se avizoraba como determinante una
agenda a favor de la anticoncepcién y, mucho menos, sobre el aborto. Por otra parte, todas
compartian la idea de que la maternidad era el destino obligado de las mujeres y de que aquello
que hacia a la esencia femenina (Lavrin, 1995; Barrancos, 2007). Recién en 1970, comenzaron
a aparecer las demandas feministas de despenalizacidn, por lo que hasta entonces, fueron los
grandes intereses religiosos, sociales y politicos los que monopolizaron la agenda de los derechos
sexuales y reproductivos (Htun, 2003).

La Iglesia catdlica histéricamente condend la unién sexual sin procreacion y también se
mostrd contraria al aborto, salvo en algunos momentos histdricos.? Su postura en contra de
la interrupcién del embarazo se endurecié en 1930, con la enciclica “Sobre el matrimonio
cristiano” (Casti Conubbi), por medio de la cual reprobé incluso el aborto terapéutico (Htun,
2003). La postura se amalgamaba con los resultados de las investigaciones sobre embriologia
del siglo xix, que establecieron las bases para las nociones tempranas sobre el inicio de la vida:
la vida del feto era inviolable y el aborto era un delito abominable. Afios mds tarde, en 1968, en
pleno desarrollo de tecnologia anticonceptiva, la enciclica “La vida humana” (Humanae vitae)
rechazé cualquier método que pretendiera escindir el placer sexual de la procreacion, por lo que
sélo qued¢ a salvo la abstinencia periddica. Este discurso de la jerarquia eclesidstica pretendi6
disimular las grietas ya visibles de una doctrina que, en la practica, no era tan respetada como
se esperaba (Felitti, 2012).

Asimismo, si bien la maternalizacién de las mujeres como politica estatal comenzé en 1890, la
estrategia se intensificé a partir de 1920, con el afianzamiento de las ciencias médicas, y perdurd
hasta bien entrada la década de 1970 con otros sentidos y deberes (Cosse, 2010). El binomio
madre-nifio demostraba la dependencia del hijo respecto de la madre y, también, la importancia
que esta relacion tenia para la construccion de la subjetividad de la mujer. La figura era un em-
blema para la organizacion familiar en la sociedad, y el Estado debia tomar todas las medidas
necesarias para la proteccion de las mujeres como potenciales madres. La medicina le dio un marco
cientifico al ideario maternal y, no sin contradicciones, la sociedad abrigé y alimenté este modelo
que percibia como una afrenta a la naturaleza cualquier comportamiento que atentara contra el
destino bioldgico de todas las mujeres (Nari, 2004). A partir de 1950, ademds de la obligacion
de garantizar el desarrollo fisico, espiritual y moral de los hijos, se sumé el deber de velar por
el equilibrio psicolégico, la autonomia y la madurez de la prole, por lo que la experiencia de la
maternidad resulté no sélo central, sino también mds compleja y demandante (Cosse, 2012).

El foco de atencién sobre los cuidados que las madres debian tener respecto de sus hijos
fue entrelazandose con otra preocupacion geopolitica: la creciente reduccion de la tasa de na-
talidad como consecuencia de profundos cambios sociales, entre ellos, una nueva concepcion
de la maternidad y la paternidad (Barrancos, 2007; Felitti, 2012). A partir de 1930, la natalidad
tuvo un marcado descenso, y después del baby boom de la posguerra, recobré su moderada

3. Sobre este tema puede consultarse el articulo de José Manuel Mordn Fatindes y Maria Angélica Pefias Defago
en este libro.
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tendencia descendente (Torrado, 2003). De todos modos, recién durante el tercer gobierno de
Perén la preocupacion por el descenso de la natalidad se tradujo en la adopcién de politicas de
corte pronatalista (Barrancos, 2007; Cepeda, 2011; con otra propuesta, Di Liscia, 1999: 33).
Hasta entonces, las politicas implementadas mantuvieron el sesgo maternalista que caracterizd
el cambio de siglo, y es en este contexto sociocultural en el que se inscribe este trabajo. En
1974, mediante el decreto 659/74 del Ministerio de Bienestar Social, se suspendi6 la difusion
de anticonceptivos y, con menos éxito en la prictica, se exigié una receta por triplicado para
su venta. La politica en contra de la anticoncepcién coincidia con la proclama antiimperialista
que cuestionaba la agenda internacional, especialmente la de los Estados Unidos, que defendia
la implementacién de programas de planificacién familiar como una solucién al aumento de la
poblacién y de la pobreza (Felitti, 2012).

En este amplio periodo los jueces no pudieron permanecer aislados de los grandes cambios
politicos, sociales y culturales. Sin embargo, frente a los casos de abortos que debian juzgar,
con argumentos variables, su respuesta parece haberse mantenido constante a favor de la desin-
criminacién de facto del aborto, aunque no sin consecuencias legales para las mujeres acusadas.

3. La justicia penal ante el aborto

En el periodo estudiado, el aborto era reconocido como uno de los delitos mas extendidos en la
sociedad. De acuerdo con las publicaciones de la época, las causas que conducian a la interrupcion
voluntaria del embarazo eran diversas: las de orden econdmico, vinculadas con las dificultades
para la manutencion de la prole; las de orden moral, relacionadas con la necesidad de ocultar la
deshonra; y también estaban las estéticas o mundanas, aplicables a las mujeres que concebian la
maternidad como una forma de esclavitud o que temian perder su belleza (Rojas, 1976).

A pesar de su difusién como método anticonceptivo, el aborto no era defendido por los pena-
listas que intervenian en la formacion de los jueces de la Ciudad de Buenos Aires. En términos
generales, los articulos se ocupaban de repudiar el atentado contra la vida.

Si bien se reconocia que el aborto practicamente no era castigado y, por lo tanto, que su ti-
pificacidn era ineficaz para prevenirlo, el prestigioso penalista espafiol exiliado en la Argentina,
Luis Jiménez de Asta, no estaba de acuerdo con su despenalizacién: “a pesar de que es exacto
que rara vez funciona el dispositivo penal contra el delito de aborto, lo cierto es que la norma
de cultura [...] no ha aceptado aun el derecho de una mujer a hacerse abortar sin graves y serias
motivaciones” (Jiménez de Asuda, 1946: 982).

Las opiniones a favor de la despenalizacién eran excepcionales. Insular en su postura, la
abogada feminista Felicitas Klimpel consideraba que incluso cuando las mujeres se negaban
a tener hijos por razones de frivolidad no existia fundamento racional para la pena, ya que era
preferible que quienes tenian una “pobre mentalidad” y eran incapaces de ““criar y educar a sus
hijos” se abstuvieran de ser madres, ya que para ello se requeria entre otras cualidades, de una
“gran abnegacioén”. Més que un problema juridico, el aborto debia ser abordado como un fenéme-
no social (Klimpel, 1945): “; Es posible que una mujer que se expone a perder la vida mediante
esa operacion, que se priva de una de las més grandes satisfacciones, frustrando el sentimiento
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mads profundo de toda mujer, cual es el instinto maternal, pueda ser considerada como una de-
lincuente?” (1945: 254). Asi como el aborto se extendia en todos los sectores sociales, sélo las
mujeres de escasos recursos estaban expuestas a practicas inseguras y al riesgo de sobrellevar
un proceso penal. Por ello, la despenalizacion no era necesaria para las clases medias y altas,
las que tenfan acceso a intervenciones médicas adecuadas. En 1930, el aborto era una practica
médica de técnica sencilla, que un médico de cierta experiencia, y con las garantias higiénicas
y asépticas, podia realizar con un escaso margen de riesgo (Goldstraj, 1931).

El juicio penal sélo alcanzaba a quienes habian accedido a la intervencién clandestina rea-
lizada por una persona no idénea y con un resultado desgraciado. Las victimas de la ilegalidad
acudian a parteras o comadronas, y luego recalaban en los hospitales piblicos con hemorragias,
perforaciones uterinas o infecciones. Sin embargo, como sostenia Felicitas Klimpel (1945),
esta ilegalidad, antes que convertir al aborto en un delito, constituia un verdadero peligro para
la vida de la mujer.

Las decisiones judiciales reflejaban las dificultades técnicas que existian en la investigacion y
sancion del crimen (Cepeda, 2011). Como se reconocia en las publicaciones médicas y juridicas,
no habia nada mas complejo que reconocer si el aborto habia sido provocado o espontdaneo. Ante
la inexistencia de lesiones en forma de perforaciones o desgarros en la vagina, cuello o fondo
del utero, era muy complejo inferir maniobras abortivas con instrumentos rigidos o punzantes
(Ferrarotti, 1921). Frente a esta situacion, los tratados de medicina legal orientaban en la bus-
queda de signos en el embrién o feto, o de instrumentos como sondas, agujas de tejer, tijeras u
horquillas que hubieran sido utilizados para afectar la cavidad cervical o para tener una accion
directa sobre el feto (Levit, 1969; Rojas, 1976).

De todos modos, la mayor discusion se daba en torno a la existencia o no del embarazo, una
comprobacion factica que se trasladaba a un problema teérico fundamental: el delito imposible
(Cepeda, 2011: 243). El articulo 225 del Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal esta-
blecia que, en el caso de aborto, el juez debia hacer constar:

la existencia de la prefiez, los signos demostrativos de la expulsion violenta del feto, la época
del embarazo, las causas que hayan determinado el hecho y las circunstancias de haber sido
provocado por la madre o por algtn extrafio, de acuerdo o contra la voluntad de aquélla, y
las demds circunstancias que segun el Cédigo Penal deben tenerse en cuenta para apreciar
el caricter y gravedad del delito.

La falta de tecnologia que permitiera establecer con certeza si la mujer habia estado emba-
razada constituia la estrategia de defensa preferida por los abogados. La apelacién a la figura
del delito imposible, construccion afin a la dogmatica juridica, permitia a las mujeres sortear la
condena penal (Barrancos, 2007; Cepeda, 2011). Podia existir un intento imposible de aborto
cuando el embarazo no estaba acreditado o cuando se utilizaban medios completamente inade-
cuados para el fin. En consecuencia, si no se acreditaba el estado de embarazo o si los medios
empleados eran inocuos, las maniobras abortivas sélo podian ser penadas en la medida en que
se juzgara la peligrosidad de la acusada.

Salvo en los casos seguidos de muerte (CCCap, 1944), las decisiones judiciales recopiladas
en los anales de jurisprudencia en el periodo analizado dan cuenta de que, para los jueces, en
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general, la prueba colectada no cumplia con los requisitos legales estipulados, por lo que no era
posible condenar a las mujeres. Incluso en los casos en los que la propia acusada habia confe-
sado o en los que los informes médicos constataban lesiones en el dtero, ante la falta de prueba
fehaciente sobre el embarazo, con estricto apego a las formas del proceso, pero tampoco sin
esfuerzo alguno para llegar a la averiguacién de la verdad, los jueces absolvian a las acusadas
(CNCC, 1940). En general, los jueces valoraban como escasa la peligrosidad de la implicada
debido a su falta de antecedentes judiciales, su precaria situacién econdémicay su limitada cultura
(CNCC, 1941; CNCC, 1945).#

Ello no impedia que las mujeres permanecieran en prisién. Las estadisticas anuales desde
1936 a 1942 ilustran que, aunque los casos no llegaban a condenas, un promedio de 21 mujeres
al afo ingresaban al Asilo Correccional de Buenos Aires por el delito de aborto. La escasez de
informacién estadistica no permite conocer con certeza cudnto tiempo permanecian en prision,
pero si es evidente que el proceso tenia consecuencias durante los 12 o 18 largos meses en que
se desarrollaba (Klimpel, 1945).

Mientras tanto, los avances cientificos permitian avizorar que la grieta para sortear la condena
penal no resultarfa perenne. En 1948, el citélogo argentino Carlos Galli Mainini publicaria E/
diagnostico del embarazo con batracios machos, dedicado a la prueba bioldgica del embarazo
basada en el andlisis de la orina de la mujer. Esta, aplicada a sapos, provocaba la expulsién de
espermatozoides entre una y tres horas después de la inyeccién. El andlisis era sencillo, econé-
mico y tenia la ventaja de dar resultados entre 99,5 al 100 por ciento de certeza en embarazos
de menos de cinco meses hasta tres o cinco dias después del parto. Mds complejo, pero con una
posibilidad de respuesta incluso ocho o nueve dias después del parto o del aborto, la reaccion
de Ascheim-Zondek permitia un experimento similar con la orina de la mujer, la cual se debia
inyectar por la mafiana en ratas sin madurez sexual durante tres dfas y daba un resultado con
una exactitud rayana al 99 por ciento. Finalmente, la reaccion de Friedman trabajaba sobre los
mismos presupuestos en conejos, con una posibilidad de determinacién del embarazo incluso
después de tres o cinco dias del aborto (Levit, 1969; Achaval, 1969; Rojas, 1976). Mientras el
examen de Friedman habia comenzado a difundirse en 1930, los dos restantes se popularizaron a
partir de la década de 1950 (Cepeda, 2011). Aun con la divulgacién de estos métodos, la justicia
penal se mostré refractaria a la condena de las mujeres. La prueba que se reunia seguia sin ser
suficiente para considerar acreditado el embarazo previo y, en consecuencia, el aborto cometido.
Asi, por ejemplo, en el caso mencionado al inicio de este trabajo, sentenciado en 1947, la justicia
consider6 que incluso contando con un examen positivo como el de la reaccién de Friedman,
el embarazo no podia tenerse por acreditado ya que la prueba no era completamente fiable: “Si
bien del andlisis de orina de que instruye el protocolo [...] y del informe del médico de policia,
surgen algunos indicios del estado de embarazo de la P. de A, ellos son insuficientes por si solos
para acreditar legalmente tal estado, pues la reaccion de Friedman también da resultado positivo
en algunos casos en que no hay prefiez” (CNCC, 1947).

Para validar este criterio, los jueces hacian referencia a publicaciones cientificas de catorce
afios de antigiiedad, pero, al mismo tiempo, no tomaban ningtn recaudo para obtener el testimonio

4. En estos términos, ver también Cepeda (2011).
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del médico que habia asegurado que la imputada si habia estado embarazada. Ella habia brin-
dado los detalles de su embarazo y de las razones que la habian llevado a recurrir a una partera
que le practicara un aborto. Su temor era que su hijo naciera defectuoso o enfermo, ya que con
anterioridad le habian diagnosticado una infeccién de la matriz.

La confesion no era un obstaculo para la absolucién (Cepeda, 2011). El articulo 316 del
Cédigo de Procedimientos supeditaba su eficacia a que “el cuerpo del delito” estuviera “legal-
mente comprobado” y a que aquella concordara “con sus circunstancias y accidentes”. En los
casos de aborto, los jueces llevaban al extremo esta interpretacion y explicaban que para que la
confesion tuviera efectos legales, la existencia del delito debia estar acreditada por los medios
de prueba también exigidos por la ley.

El rigorismo formal en la obtencidn de la prueba favorecia a las acusadas. Informes hospita-
larios y de médicos forenses que diagnosticaban con certeza clinica la existencia del embarazo
no eran suficientes para sustentar una condena. Estos elementos sélo eran indicios frente a la
confesion de la procesada (CNCC, 1948). Las deficiencias de la investigacion eran también
reconocidas por los fiscales: “El informe agregado no hace mérito de los principios cientificos
en que se funda y ofrece solamente como elemento computable la afirmacién de que existi6
un aborto. La materialidad del hecho requiere en forma irrefragable la corroboracion legal de
la existencia del cuerpo del delito, o sea la evidencia de la expulsion violenta del feto del seno
materno o de su muerte en el dtero” (CNCC, 1954 y 1955).

En Médicos maleantes y maricas, obra a la que remite el titulo de este texto, Jorge Salessi
describe la influencia de las ciencias médicas en la disciplina juridica en el apogeo del positi-
vismo. Asi como a principios del siglo xix la hegemonia del saber médico convertia al peritaje
cientifico en una sentencia juridica virtual (Salessi, 2000), a mediados del siglo xix los jueces
cuestionaban el valor de los informes legales. No s6lo no se convencian de su fuerza probatoria,
sino que tampoco se esforzaban por reparar las carencias que observaban al tiempo que construian
nuevas reglas que remitian a un saber endogdmico.

En sintesis, tal como lo han demostrado Barrancos y Cepeda, en el periodo analizado, la justicia
penal tuvo un comportamiento singular en relacién con la penalizacién del aborto (Barrancos,
2007; Cepeda, 2011). Como si se tratara de la ruptura de una alianza que habia sido fructifera
medio siglo atrds, los jueces desofan los informes clinicos y descreian de las técnicas cientificas
que permitian establecer con rigor la existencia de un embarazo previo. Cifiéndose a lo estricta-
mente estipulado por la ley, pero no sin cierta negligencia en la manera en la que recolectaban
la prueba, los jueces trataron con mesura a las mujeres acusadas de haber practicado aborto.

4. Las denuncias de los médicos y los secretos que condenan

La frecuencia extraordinaria del aborto preocupaba en especial a los médicos y juristas,
quienes discurrieron sobre los remedios para evitarlo. Teniendo en cuenta la diversidad de sus
causas, las soluciones que pensaron también fueron variadas.

En primer lugar, se reconocia la necesidad de difundir las practicas anticonceptivas para po-
ner freno al aborto (Jiménez de Asua, 1942; Rojas, 1976). Hasta avanzados los afios cincuenta,
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la oferta anticonceptiva incluia diafragmas, capuchones cervicales, cremas, gelatinas, 6vulos,
condones, coito interrumpido y el método del ritmo, inico avalado por la Iglesia catélica (Felitti,
2012). Entre estos, el uso del condén, el coito interrumpido y el método de abstinencia periédica
eran los mds difundidos para controlar el nimero de integrantes de las unidades domésticas. Sin
embargo, el aborto seguia siendo utilizado, en particular cuando alguno de estos métodos -vincu-
lados con la decision del varon- fallaba (Nari, 2004; Felitti, 2012). El cambio mds significativo
para el control de la natalidad ocurri6 en 1960, con la aparicién de la pildora anticonceptiva, la
cual brindaba la oportunidad de pensar en la maternidad como un destino de libre eleccion, a la
vez que eliminaba las secuelas fisicas, psicoldgicas y penales del aborto (Felitti, 2000). De todos
modos, a los factores politicos, demograficos y religiosos que estaban en contra de la anticon-
cepcidn, se sumo la escasa informacién que manejaban los médicos sobre temas reproductivos,
lo que afectd la difusion de la pildora, en particular en los sectores de bajos recursos, los que se
mantuvieron ajenos a la “revolucion de la pildora” (Felitti, 2012).

En segundo término, los médicos y juristas también consideraban importante modificar los
prejuicios sociales contra las madres solteras y los hijos ilegitimos, ya que los consideraban una
manera de auspiciar el aborto (Jiménez de Asta, 1942; Rojas, 1976). La fuerza estigmatizante
de la filiacién ilegitima, cristalizada en la legislacion civil, se habia trasladado a la atenuacién
del aborto en el Cédigo de 1886, aunque con la reforma de 1921, la piedad en la sancién sélo se
habia mantenido para el infanticidio. A partir del siglo xx, la emergencia de un modelo familiar
nuclear organizado en torno a la figura del matrimonio destacaba la divergencia de otros modelos.
El “proceso de dignificacién” de la maternidad y la infancia alejada del modelo familiar instituido
se inici6 en 1954, afio en el que se aprobd la legislacion civil que ponia fin a la distincién entre
hijos legitimos e ilegitimos (Cosse, 2000).

Por dltimo, también se hacia hincapié en la necesidad de que los hombres se hicieran respon-
sables de los hijos que engendraban con mujeres solteras. La responsabilidad sobre los hijos ile-
gitimos debia de ser un gran desaliento de tipo econdmico para las relaciones extramatrimoniales
(Jiménez de Asua, 1942). En 1942, José Peco incluiria en el proyecto de cddigo penal el delito de
“abandono de una mujer embarazada” (Klimpel, 1945), lo que evidenciaba que existia un proceso
de cambio en la percepcion de los dobles estandares morales establecidos para las mujeres. Sin
embargo, y mds alld de que, por su redaccion, la norma era practicamente inaplicable, la sociedad
aln no estaba preparada para semejante avance. Un nuevo modelo de paternidad comenzaria a
instalarse en los afios sesenta (Cosse, 2010), pero este no trajo aparejado ninguna reforma legal
sobre la responsabilidad penal del varén en supuestos de abandono a mujeres embarazadas.

Si bien no se abogaba por su despenalizacidn, la criminalizacion del aborto no era una so-
lucién. Asi como los juristas de renombre descreian de la funcion pedagdgica de la ley penal,
salvo algunos casos (Felitti, 2012), los médicos consideraban que no tenia una fuerte capacidad
preventiva, o bien que se trataba de un crimen inttil (Jiménez de Asta, 1942; Achdval, 1969;
Rojas, 1976).

No obstante, la ilegalidad del aborto y el temor a sufrir represalias, junto con la propia in-
terpretacion de los médicos sobre su funcidn profesional, determinaron la mayor presencia de
casos de aborto en los tribunales. La posicion de los médicos respecto del secreto profesional
determind el inicio de todas las denuncias penales existentes contra las mujeres que ingresaban
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al hospital con uteros perforados o hemorragias vaginales como consecuencia de maniobras
abortivas. De esta manera, el desconocimiento de su deber de confidencialidad fue la variable
legal que habilit6 el inicio de los procesos penales contra mujeres desamparadas cuyas opciones
eran dejarse morir o denunciar.

La situacién de ilegalidad y la clandestinidad del aborto condicionaban la relacion entre
mujeres y médicos. Las mujeres querian preservarse de una condena penal, y para brindar una
atencion adecuada, los médicos necesitaban conocer los detalles de las maniobras a las que se
habian expuesto. Probablemente, tras incisivos interrogatorios, la informacién que obtenian era
precisa: los recursos mas habituales eran los sellos de quinina, raspajes con sondas y manipula-
ciones con pinzas a través de la vagina.

Todos estos datos se volcaban sin filtro alguno en los expedientes judiciales. La manera en la
que estaba regulado el secreto profesional generaba grandes discusiones. Por un lado, el Cédigo
Penal de 1921 recogia el encubrimiento como un delito especifico contra la administracion piblica
y lo definia como “dejar de comunicar a la autoridad las noticias que tuviere acerca de la comision
de algun delito cuando estuviere obligado a hacerlo por su profesiéon o empleo” (articulo 277),
y también reprimia con una pena de multa de doscientos mil pesos e inhabilitacion especial por
seis meses a tres afios al que, “teniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion
o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa”. Por otro
lado, el Codigo de Procedimientos en Materia Penal establecia en sus articulos 165 y 166 que
los profesionales del arte de curar estaban obligados a denunciar a las autoridades competentes
los envenenamientos y otros graves atentados personales, cualesquiera que sean, cuya existencia
hubieran conocido prestando los socorros de su profesion; y, a su vez, el articulo 167 eximia
de lo dispuesto en los articulos anteriores a las personas que hubieran tenido conocimiento del
delito por revelaciones hechas bajo el secreto profesional.

Sobre este punto, el influyente médico legista Nerio Rojas establecia que no habia contradic-
cidén alguna entre las normas y por lo tanto el médico podia seguir cualquiera de los dos caminos.
En su tratado de medicina legal, concluia que “el médico tiene el derecho de denunciar o callar”,
aunque advertia que callar era més peligroso: el secreto absoluto “es un cadaver doctrinario y es
necesario enterrarlo para siempre” (Achdval, 1969; Rojas, 1976). Su colega, José Belbey, también
sostenia que el médico tenia la potestad de resolver la situacion segtin su arbitrio:

El médico de hospital, salvo el caso de que por reglamento esté obligado a denunciar, puede,
lo mismo que todo médico particular, hablar o callar en todo caso (incluido el aborto) en que
sepa que se cometié un delito. Quien le dicta su conducta seré solo su conciencia y: 1° Si
calla no comete encubrimiento. 2° Si habla a las autoridades judiciales o policiales, transfie-
re, su secreto, no lo divulga. Podran esas autoridades divulgarlos, y alla ellas; el médico ya
queda liberado. No podra ser acusado de violacion de secreto. Por lo demads [...] el hecho de
denunciar un delito puede ya significar una justa causa para su conciencia (Belbey, 1943: 64).

Para esta posicion, el secreto profesional poco tenia que ver con la proteccién de la salud, sino
que se trataba de un instituto previsto para la defensa del médico, el tinico facultado para evaluar
si tenfa 0 no una justa razén para divulgar aquello que le habia sido revelado. Esta era, como se
reconocia en el &mbito médico, la interpretacién que mds beneficiaba al profesional de la salud.
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La controvertida interpretacion de los médicos tuvo su respuesta en las opiniones de los més
reconocidos penalistas del pais. Sebastidn Soler fue quien primero se manifesté en contra de
esta postura. En un fallo pionero del 30 de octubre de 1942, momento en que integraba la Ca-
mara de Apelaciones de la Ciudad de Rosario, quien serfa Procurador General de la Nacién en
1955 resolvid absolver a la acusada porque la denuncia que habia iniciado el proceso violaba el
secreto profesional. En su decision, advertia que la informacion brindada por los médicos sélo
servia para convertir en punible la atencion gratuita de la abortante, pero no la de quienes tenian
mds recursos y podian asistir a un consultorio privado (Segunda Instancia de Rosario, 1942).

Sin embargo, esta opinién no era undnime en la doctrina penal. Siguiendo a Eusebio Gomez,
el responsable de la codificacion, el prestigioso jurista Alfredo Molinario, equidistante de las
interpretaciones de los influyentes médicos legistas y de la postura de Sebastidn Soler, sostenia
que no se debia pensar en un deber absoluto de mantener el secreto profesional, sino que este
debia ser exigido por el paciente: “Si la mujer en cuestion, al solicitar los servicios del médico,
le ha requerido expresa y concretamente su reserva, éste estard dispensado de la obligacién de
denunciar el aborto” (Molinario, 1944: 420). Sin dudas, las condiciones en las que ingresaba una
mujer a atenderse en un hospital ptblico no garantizaban que tuviera posibilidades de reclamar
el respeto del secreto profesional cuando, en el mejor de los casos, conociera la existencia de tal
derecho. Por otra parte, durante el gobierno peronista, los médicos pudieron sentirse compelidos
a denunciar los abortos. No sélo la ambigiiedad de 1a legislacion y la interpretacion que hacian de
ella favorecian las denuncias, sino que en 1949, el Ministro de Salud, mediante el Plan Analitico
para la Salud Publica, inst6 a los médicos a reforzar la represion del aborto (Di Liscia, 1999),
lo que implicaba denunciar los abortos que llegaban a su conocimiento.

Es evidente que la instruccién del Ministerio de Salud no iba a tener igual impacto entre los
médicos y los juristas, y los penalistas no se mostraron permeables a las denuncias realizadas
por los primeros. Los casos en los que las mujeres aparecian como victimarias ante la justicia
penal eran poco frecuentes y, por ello, inspiraban mayor condescendencia. A diferencia de lo
que podia ocurrir respecto de otro tipo de delito, las distinciones de clase social entre jueces y
justiciables no operaba como un factor de mayor rigor, sino que, por el contrario, motivaban
mayor consideracién. En ello podia ser determinante el divorcio entre el juicio doctrinario y el
juicio popular sobre el aborto y el reconocimiento de que las clases pudientes accedian a él sin
riesgo alguno. Incluso en el periodo estudiado, el aborto no lograba impresionar como un delito
infamante que respondiera a una impostergable necesidad publica (Goldstraj, 1931).

En reconocimiento de que la absolucion de estas mujeres era una causa justa, se sostenia:

Y mientras tanto sabe Dios cudntas mujeres ricas, cudntas parteras de nombre y cuantos
médicos afamados seguirdn a diario abominando sus engendros las unas, con complicidad
y beneficio de los otros, sin que ninguno de estos hechos —salvo alguno rarisimo y fortuito—
llegue a proceso. Esto queda reservado tan solo para las indigentes, las que ni siquiera cuentan
con un interesado rdbula que proteste por tan infamante trato (CNCC, 1962).

Entre los jueces penales, la discusion en torno al secreto profesional fue zanjada en 1966, en
el fallo “Natividad Frias”, el cual, con fuerza legal, estableci6 que no eran vélidas las denuncias
realizadas por los médicos que violaban el secreto profesional (CNCC, 1966). La decision se
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adopt6 tiempo después de que los jueces de instruccién ordenaran a las fuerzas de seguridad
tomar todos los recaudos para que se realizaran las pruebas de Friedman, o de Ascheim-Zondek
o de Galli Mainini para determinar el embarazo en los sumarios por aborto (Policia Federal
Argentina, 1962).

La medida pretendia cubrir la insuficiencia de pruebas con la que se elevaban los expedientes
a los jueces de instruccidn, hecho que impedia avanzar en la condena de las mujeres que abor-
taban. Los informes médicos realizados por quienes no eran peritos oficiales y testigos clave
que no eran citados a declarar, sumados a la ausencia del test de embarazo, eran algunas de las
omisiones que se verificaban en los expedientes (CNCC, 1947). Los jueces ya no podian igno-
rar que todos los libros de medicina legal daban cuenta de los métodos cientificos para probar
los embarazos, incluso hasta una semana después del aborto. Entonces, el objetivo de la orden
impartida a la policia era revertir el deliberado descuido con el que los poderes encargados de
hacer efectiva la sancién del aborto llevaban adelante su investigaciéon. Con el avance de la
tecnologia y una correcta investigacion, seria mas facil llegar a la condena de las mujeres que
querian interrumpir sus embarazos.

A pesar de que la orden de investigar con diligencia los abortos mostraba la ambivalencia de
los jueces penales frente a este delito, la solucién que prim6 en “Natividad Frias” fue aquella que
reinterpretd la funcién de los médicos en la asistencia piblica. Quien recurria a las autoridades
sanitarias luego de un aborto no era una criminal, sino una paciente; y la denuncia penal sélo
podia operar en detrimento de las asistidas.

Si bien las decisiones de estos jueces penalistas no tuvieron impacto alguno en la conducta
de los médicos -quienes continuaron presentando denuncias por aborto hasta bien entrada la
década de 1990-, si determinaron que no se aplicaran condenas a las mujeres que recurrian a la
interrupcién del embarazo.

5. Conclusion

La jurisprudencia publicada entre 1940y 1970 evidencia el particular tratamiento de médicos
y jueces respecto del aborto. Al igual que las prohibiciones eclesidsticas, la prohibicion legal de
la interrupcién voluntaria del embarazo no tuvo incidencia alguna en la prevencion, pero si en
la exposicién de mujeres a procesos penales en los que incluso llegaron a permanecer detenidas.
Por lo deméds, la implementacién legal no sélo fue imperfecta, sino fundamentalmente injusta.

Las publicaciones del periodo dan cuenta de que los procesos penales por abortos eran
iniciados contra las mujeres de bajos recursos. A pesar de que los médicos y juristas estaban
preocupados por el nimero importante de abortos, y aun cuando reconocieran las distinciones de
clase que caracterizaban a la préctica, la despenalizacién no fue un tema que se incorporara a la
agenda publica. El culto a la maternidad primero, y el temor al descenso de la natalidad después,
sumados a los valores religiosos sobre la vida intrauterina, limitaron el debate a la necesidad de
eliminar las causas que determinaban los abortos clandestinos.

En este contexto, temerosos a la criminalizacién, por medio de la defensa corporativa de su
profesion, los médicos de los hospitales publicos interpretaron que estaban discrecionalmente
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facultados a denunciar a mujeres que llegaban a los hospitales con la opcidén de morir o de ser
denunciadas. Paralelamente, no se podia desconocer que otros profesionales facilitaban la prac-
tica a mujeres que tenian acceso a condiciones de asepsia e higiene que garantizaban su vida, y
también a la seguridad de no estar expuestas a un proceso penal.

Asi, mientras las mujeres de bajos recursos se exponian a injustas estancias en la prision, los
médicos y juristas debatian sobre sus destinos con argumentos que poco decian de las pautas
religiosas, politicas o sociales de la época. En este sentido, los argumentos esbozados en torno al
aborto en el periodo analizado parecen ser la excepcidn sobre la forma en la que la “neutralidad”
del derecho perjudica a las mujeres.

A pesar de la clara prohibicion legal, salvo los casos de muerte de la mujer, los jueces no
parecian interesados o dispuestos a condenar el aborto. Estas posiciones eran un sintoma del
divorcio entre la ley penal y su implementacion, de las discrepancias entre la doctrina juridica y
su préctica jurisprudencial, pero fundamentalmente de la tolerancia social y judicial a una forma
de control de la natalidad que sélo exponia a la muerte y a la denuncia penal a las mujeres de
bajos recursos.
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LA VIDA COMO POLITICA: LA IGLESIA CATOLICA Y LAS CONCEPCIONES
CIENTIFICAS Y LEGALES CONTRARIAS A LA LEGALIZACION DEL ABORTO

José Manuel Mordn Fatindes* y Maria Angélica Pefias Defago**

Los campos de la sexualidad y la reproduccion se han tornado en las dltimas décadas espacios
de fuerte disputa entre sectores antagénicos. Por un lado, las perspectivas sostenidas desde los
aflos sesenta por los feminismos y los movimientos por la diversidad sexual acerca del cuerpo, la
sexualidad y el género han buscado deconstruir y cuestionar los tradicionales paradigmas asocia-
dos al binario hombre/mujer, la maternidad como mandato, la heterosexualidad obligatoria, entre
otros. Por otro lado, estos cambios han despertado la reaccién de sectores que han asumido una
activa defensa de roles de género y sexuales conservadores, en abierta oposicion a las demandas
de los movimientos feministas, de mujeres y aquellos que abogan por la diversidad sexual.

En América Latina, los actores reactivos ante las nuevas configuraciones de la sexualidad
se relacionan fuertemente con determinados sectores religiosos que han visto amenazada en las
dltimas décadas la hegemonia de sus cosmovisiones. Relacionados principalmente con la agenda
de la jerarquia de la Iglesia catélica,! estos sectores convocan no sélo a lideres religiosos, sino
ademds a actores vinculados con la politica, el derecho, la medicina, la bioética, los medios de
comunicacion, la educacidn, entre otros (Vaggione, 2005; Moran Fadndes, 2011).

En la Argentina, uno de los principales temas de tension entre estos sectores antagdnicos es la
demanda por la legalizacién del aborto. Desde la emergencia de las primeras voces en los afios ochenta
que buscaban incorporar esta demanda en el lenguaje politico del feminismo y los movimientos de
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mujeres, hasta su consolidacién en los afios noventa y comienzos del siglo xx1 como parte central
-pero no exclusiva- de la agenda de estos movimientos (Brown, 2008a), la tensién con los sectores
religiosos opositores se ha intensificado. Estos tltimos no sélo se han complejizado como movi-
miento en contra del reconocimiento del aborto legal, sino que han conformado nuevas estrategias
de incidencia politica con el fin de mantener el statu quo e incluso restringir el acceso de mujeres
al aborto en los casos de no punibilidad contemplados por la ley (Pefias Defago y Vaggione, 2011).

En el marco de estas disputas, se entremezclan discursos y argumentos que sitdan al cuerpo
como un terreno contencioso donde se articula, pero también se resiste, el poder. El aborto,
comprendido como una tecnologia no reproductiva, pero también como una tecnologia sexual?
(Brown, 2008b; Belgrano Rawson, 2012), representa un dispositivo que desafia a una serie de
mandatos culturales interconectados sobre el cuerpo de la mujer, como los de la maternidad, la
fertilidad, la reproduccién de la familia heterosexual, entre otros. En este sentido, el aborto no
sélo interrumpe el proceso de reproduccién bioldgica, sino ademds el de reproduccién social
y cultural de algunas formas de poder que se ciernen sobre la sexualidad y también sobre el
cuerpo de las mujeres. Por esto, las tensiones que se generan ante la posibilidad de interrumpir
el embarazo de un modo seguro representan disputas que van mas alld de una simple discusién
acerca del reconocimiento de derechos: suponen tensiones en torno al estatus social de 1a mujer,
a su autonomia, a su posibilidad de desplazar la matriz patriarcal.

Desde aqui, la oposicion de los sectores conservadores catdlicos a la legalizacion del aborto,
pero también al ejercicio de la interrupcién del embarazo en los casos contemplados actualmente
por la ley, supone una resistencia a la apertura de espacios de mayor autonomia para las mujeres,
y de nuevas gramdticas corporales que intentan superar los tradicionales binomios de la mujer-
madre y mujer-esposa en el marco de la concepcidn ideoldgica de la “familia tradicional”.

El lugar desde donde la jerarquia catdlica suele defender su posicién contraria al aborto se
remonta a la idea de la “defensa de la vida”. La vida se torna acd un significante central (Mu-
jica, 2007) con base en el cual articula una serie de discursos y estrategias que confrontan las
demandas de los feminismos y los movimientos de mujeres.

El eje central del discurso catdlico consiste en que la vida de un nuevo individuo humano
comienza desde el momento de la fecundacion® y, por lo tanto, todo acto que atente contra esa vida
implicaria un asesinato. Lo que hay en juego en esta idea son dos dimensiones que es necesario
distinguir: por un lado, sostiene una nocién especifica respecto del inicio de la vida de un nuevo
individuo anclada en el momento bioldgico de la fecundacién. Por otro, imputa a ese momento
un carécter juridico que supone que cualquier atentado contra la vida desde el momento de la
fecundacién implicaria un atropello contra el derecho a la vida.

La primera parte del argumento refiere a una nocién de “individuo” y sus limites biograficos.
Es frecuente leer o escuchar que la tension entre las posiciones favorables a la legalizacion del
aborto y las favorables a su penalizacion absoluta surge de posiciones encontradas en torno a la

2. De ahi que Josefina Brown (2008b) lo ha denominarlo una “bisagra” entre los derechos sexuales y los re-
productivos.

3. La jerarquia catdlica suele utilizar la palabra “concepcién” como sinénimo de fecundacion. En la presente
ocasion utilizaremos este ultimo término ya que el término “concepcién” tiene multiples significados, que no
siempre remiten a un momento biolégico exacto (Fatindes y Barzelatto, 2011).
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determinacion del “inicio de la vida”. Sin embargo, es necesario precisar los términos de esta
disputa. Por esto, vale aclarar que no es correcto decir que lo que estd en juego es una determi-
nacién exacta del momento en que inicia la vida humana. Antes del comienzo de los primeros
signos de actividad cerebral, de la implantacién o incluso de la fecundacién, ya hay vida. Ovulos
y espermatozoides son, de hecho, células vivas de la especie humana, como también lo son las
células de la piel, de los 6rganos, etc. Por esto, algunas/os prefieren hablar de la vida como un
continuum (Faindes y Barzelato, 2011; Croxatto, Ortiz y Diaz, 2006). Seria asi preciso dejar en
claro que el debate sobre la vida y el aborto tiende a centrarse mas especificamente en el inicio
de la vida de un nuevo individuo humano, y no en el inicio de la vida como tal.

La segunda parte del argumento defendido por el catolicismo remite a la idea de “persona
juridica”; esto es, un/a sujeto/a de derechos. Asi, la posicion catdlica conservadora entremezcla
ambas dimensiones al asumir que la fecundacién marca no sélo la emergencia de un nuevo
individuo humano, sino también la apariciéon de una persona.

A pesar de que la jerarquia catdlica suele presentarse publicamente como una institucién que
ha “defendido la vida” a lo largo de toda su historia, lo cierto es que no siempre ha sostenido la
misma idea respecto de la vida. De hecho, su actual discurso sobre la vida es heredero de una
serie de procesos histdricos, donde se solapan transformaciones religiosas, cientificas, politicas
y culturales, a partir de las cuales la nocién de “vida” sostenida por la jerarquia fue mutando.

En el presente trabajo buscamos analizar la nocién de “vida” sostenida por la jerarquia catélica
en sus argumentaciones contra el aborto, reconstruyendo sus fuentes y discutiendo criticamente
sus principales proposiciones. Estas discusiones y presupuestos epistemoldgicos pueden con-
tribuir a hacer las veces de guias o lentes a la hora de dilucidar el trasfondo de las concepciones
que se articulan en los discursos emitidos por actores religiosos con base en consideraciones
de un derecho absoluto a la vida desde la fecundacion. Paralelamente, esto puede contribuir al
andlisis de los debates legislativos y judiciales que se esgrimen en oposicidn a la legalizacion y/o
al acceso a los casos de abortos no punibles, los cuales en diversas ocasiones se ven permeados
por discursos basados en la moral religiosa sostenida por la jerarquia catdlica.

A estos fines, el presente trabajo se divide en cuatro secciones. Las dos primeras realizan un
recorrido histdrico en torno a las fuentes, y en los procesos politicos y culturales que incidieron
en la actual configuracién del discurso catdlico en torno al inicio de la vida individual. En un
tercer momento, se recupera el proceso por el cual las construcciones teoldgicas/cientificas
del catolicismo son interpretadas e interpeladas en clave de presupuestos juridicos de caricter
universal. Finalmente, y a modo de cierre, la cuarta seccidon presenta un breve andlisis critico
en torno a la nocidn juridica de “vida” defendida por los sectores opuestos a la legalizacion del
aborto, contraponiéndola con las nuevas configuraciones e interpretaciones mds pluralistas que
se han construido desde el derecho internacional en torno a este tema.

1. El inicio de la vida individual: de la hominizacion al genoma humano

Lejos de fundarse en antecedentes biblicos univocos o en una postura tnica sostenida por
la jerarquia catdlica a lo largo de su historia, la idea de que la vida individual comienza con la

55



José Manuel Mordn Fatindes y Maria Angélica Peiias Defago

fecundacién fue adoptada oficialmente por la Iglesia catdlica recién en la segunda mitad del si-
glo xix (Dombrowski y Deltete, 2000). A lo largo de la historia del catolicismo, hubo una larga
lista de te6logos y sumos pontifices que apoyaron la tesis denominada “hominizacién tardia”,
funddndose en antecedentes filosoficos como teoldgicos (Hurst, 1998).* Esta tesis sostenia que
el alma humana recién era infundida en un momento posterior a la fecundacién. Para Tomds
de Aquino, por ejemplo, en el caso del hombre, el alma era infundada a los cuarenta dias luego
de la fecundacidn, y en el de la mujer, a los noventa. San Agustin agregaba seis dias més en los
fetos masculinos. De este modo, para una gran parte de los te6logos de la antigiiedad, aunque el
aborto era un pecado, este era menos grave si se realizaba antes de la animacion del feto, y en
ningtn caso se lo asimilaba con un homicidio (Galeotti, 2004; Figari, 2012).

En términos generales, la Iglesia catdlica mantuvo el debate interno respecto de la homini-
zacién a lo largo de casi dos milenios, sin oficializar una posicién a excepcion de un pequefio
periodo de tres afios, cuando en 1588 Sixto V apoy6 de manera oficial la tesis de la hominizacién
inmediata, decisién que fue revertida en 1591 por Gregorio XIV (Hurst, 1998).

Recién en el siglo xix la Iglesia volvid a referirse nuevamente de manera oficial al tema de
la hominizacién, cuando en 1869 el papa Pio IX indic6, en la publicacién de la Apostolicae
Sedis que todo aborto es un homicidio, abrazando asi la teoria de la hominizacién inmediata.
Medio siglo después, en 1917, el Codigo Candnico de la Iglesia Catdlica incorpord la pena de
excomunion para la mujer que aborte, asi como de toda/o aquel que participe en el proceso de
interrupcion del embarazo (Hurst, 1998). Esta es la postura que sigue defendiendo el Vaticano
hasta nuestros dias.’

(Qué hizo cambiar la posicion de la Iglesia? Para Giulia Galeotti (2004) se pueden distinguir
al menos dos grandes antecedentes que incidieron en este cambio de perspectiva. El primero, de
tipo cientifico, se relaciona con las observaciones iniciales de espermatozoides y 6vulos mediante
el uso del microscopio en el siglo xvi. El segundo, de tipo teoldgico, se asocia con la aceptacion
cada vez mayor de la doctrina de la Inmaculada Concepcion.

1.1. La teoria preformativa

A lo largo del siglo xvir se desarrollaron las primeras observaciones que utilizaron el micros-
copio como tecnologia de visualizacién, lo cual permiti6 indagar los objetos de acuerdo con una
nueva escala de “realidad”. Ciertos cientificos de la época -algunos de los primeros en hacer uso
de las nuevas tecnologias de visualizacién- comenzaron a observar vulos y espermatozoides
mediante el microscopio, a partir de lo cual sostuvieron que en ellos se podia ver un diminuto y

4. Algunos pasajes del Antiguo Testamento, como el Exodo, hacen una importante distincién entre las penas
aplicadas a una persona por asesinato (caso en el cual la pena es la muerte), y aquellas aplicadas a una mujer
que aborta (las que remiten s6lo a una multa).

5. Sin embargo, cabe aclarar que en la version de 1983 del Cédigo Candnico se incluyen céanones de acuerdo
con los cuales la Iglesia exime o atenta la pena para la mujer que aborta. Estos casos son: si la mujer es menor
de dieciséis afios de edad (canon 123), si actud presionada por el miedo (canon 124), si es para reparar un dafio
mayor (canon 124), cuando ignoraba que infligia una ley (canon 123), si fue realizado en legitima defensa (ca-
non 123), o cuando sufre alguna discapacidad y/o demencia (canon 123).
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completo ser humano, al que denominaron homunculus (Sommer, 1998; Dombrowski y Deltete,
2000). Esta idea dio pie a lo que se denominé “corriente preformativa”, la que posteriormente
seria refutada por la misma ciencia. Esta curiosa vision del desarrollo bioldgico comenzd a ser
aceptada en Europa, y junto con ella se difundi6 la idea de que el embridn constituiria ya un ser
humano que no necesita nada mds que crecer hasta el momento de su nacimiento.

La influencia de la corriente preformativa sobre el debate en torno a la hominizacién es para
muchas/os evidente (Dombrowski y Deltete, 2000; Galeotti, 2004). Los defensores de la homini-
zacion tardia habian tendido a apoyarse, con algunas variaciones, en la idea aristotélica de que el
alma humana o sensitiva s6lo podia encontrarse en un ser con forma humana. Dado que se asumia
que el dvulo recién fecundado no tenia dicha forma, se pensaba que éste no poseia alma, y que
s6lo era animado cuando adquiria dicha caracteristica corpérea. La corriente preformativa puso
en cuestion esta idea, ya que sostenia que el 6vulo fecundado si correspondia a un ser con forma
humana. Por este motivo, algunos tedlogos influenciados por estos “hallazgos” comenzaron a
considerar que si el producto de la fecundacién era ya un ser con forma humana, entonces este
deberia de tener alma desde ese mismo instante.

1.2. La doctrina de la Inmaculada Concepcion

El segundo gran antecedente que abrid el camino a la oficializacion de la tesis de la homini-
zacion inmediata en el siglo xix se relaciona con una cuestion de orden teoldgico. En 1708, el
papa Clemente XI declar6 a la Inmaculada Concepcién como una fiesta de guardar para la Igle-
sia catdlica, y fijé su fecha el 8 de diciembre, justo nueve meses antes del nacimiento de Maria
(fechado en el 8 de septiembre). Segin esta doctrina, si bien la Virgen Maria naci6 de un padre
y una madre humanas/os, habria recibido la gracia santificante de su alma desde el momento
de la fecundacion, con lo cual habria sido concebida sin pecado original. De modo indirecto,
esta doctrina apoyaba la tesis de la hominizacién inmediata, pues si se asumia que Maria ha-
bria recibido su alma en la concepcidn, se abria entonces la posibilidad de pensar que todo ser
humano recibiria su alma en dicho momento (Engelhardt, 1974; Galeotti, 2004; Hurst, 1998).
La aceptacion de la doctrina de la Inmaculada Concepcién llegé a su punto cilmine cuando, en
1854, Pio IX la oficializé mediante la bula papal “Ineffabilis Deus”.

2. La genetizacion del alma

La actual posicion de la Iglesia catdlica respecto del momento en que se inicia la vida de un
nuevo individuo humano -si bien fue influenciada por la doctrina de la Inmaculada Concepcién y
por la corriente preformativa- adquirié un nuevo matiz a partir de la segunda mitad del siglo xx.
Esta ya no se basa en un mero argumento teol6gico o en una teoria cientifica cuya veracidad fue
refutada hace siglos. Mds bien, la posicion catélica se ha nutrido de las categorias, proposiciones
e imaginarios cientificos que han empapado el escenario cultural de Occidente en las dltimas
décadas, logrando reformularse con base en los discursos dominantes de la ciencia contempo-
ranea amparados en la genética. En este marco, la defensa catélica de la fecundaciéon como el
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momento en el que emerge la vida humana se funda hoy sobre una idea genetista, basada en una
nocién de continuidad e inmutabilidad de la identidad genética a lo largo de todo el proceso de
desarrollo biolégico cuyo punto de partida es la fecundacion del 6vulo. Para el catolicismo, el
hecho de que en la fecundacién surja la primera célula con una identidad genética distinta a la de
la mujer -que se mantendrd en las etapas posteriores de su desarrollo biolégico- es un argumento
suficiente para asumir que la vida individual emerge en este momento.

Este argumento genetista -mds all4 de remitir a una idea reduccionista del ser humano- tiene
el poder de presentar la postura del catolicismo no como un mero anhelo religioso sino como
una “verdad” que se pretende objetiva, neutral y empiricamente verificable. El uso de nociones
genéticas dentro del argumento catdlico no es casual. Por el contrario, este discurso se vale de las
transformaciones que han ocurrido en los dltimos dos siglos en la ciencia moderna, y en particular
en la biologia, desde donde la vida bioldgica es pensada como una verdad que es descubierta a
través de procesos de observacidon que se imaginan a si mismos como objetivos, imparciales y
neutros (Franklin, 1996; Hartsock, 1997; Haraway, 2004).

Desde una perspectiva cultural, la nocién contemporanea del gen como una entidad informatica
que contendria los cddigos preprogramados a través de los cuales la vida se gobierna y regula no
es mas que un imaginario dominante hoy en las ciencias bioldgicas. La idea de la vida, de este
modo, no puede ser comprendida por fuera de las metaforas, ideas e imdgenes, todas situadas
histérica y culturalmente (Haraway, 1995), que subyacen al mundo de la produccién cientifica
contempordnea. Pensar la vida como una cosa-en-si no es asumirla como una verdad absoluta y
autosuficiente, sino un modo de representar conceptualmente el estilo de pensamiento que do-
mina el campo de la biologia molecular actual, y las metaforas e imaginarios que se intersectan
en las producciones del conocimiento cientifico sobre la vida (Franklin, 2000; Haraway, 2004;
Rose, 2007).

Para muchas/os, el imaginario genetista entrafia una nueva forma de esencializacion, en lo
que Donna Haraway sefala como el “fetichismo genético” (Haraway, 2004: 167). Este concepto
retrata la confusion que produce el lenguaje cientifico mediante el cual los genes se tornan una
cosa fija y aparentemente objetiva, lo que termina por invisibilizar los juegos de poder y las
interacciones entre el trabajo, las acciones, las culturas, los puntos de vista y las tecnologias de
visualizacién mediante las cuales el conocimiento cientifico en general, y el genético en parti-
cular, es producido.

Estaidea de que los genes contienen la informacién del programa de la vida nutre al argumento
catdlico contempordneo de que la vida de un nuevo individuo comienza con la fecundacién. Y
es que es a partir de ese instante bioldgico que el cigoto contiene la informacion genética, es
decir, el “cédigo preprogramado de la vida”, que se replicard en cada una de las células que se
desarrollen en el proceso de formacion del cuerpo del individuo.

A mediados del siglo xx, un médico comprometido con las ideas del Vaticano, Jérome Lejeune,
descubridor del origen genético del sindrome de Down, le otorgaba a este dltimo una especie de
“demostracion cientifica” del dogma promovido desde el siglo xix por la Iglesia segun el cual
el inicio de la vida tendria lugar en la fecundacién.®

6. Jérdome Lejeune descubri6 a finales de la década del cincuenta que la causa del denominado “sindrome de
Down” era la presencia de una copia adicional del cromosoma 21. El descubrimiento de Lejeune no sélo sirvié
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En junio de 1974, Lejeune era nombrado miembro de la Pontificia Academia de las Ciencias,’
y sélo cinco meses después la Congregacién para la Doctrina de la Fe del Vaticano publicé la
“Declaracién sobre el aborto” (Seper, 1974), donde sefialaba:

Desde el momento de la fecundacién del 6vulo, queda inaugurada una vida que no es ni la del
padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo. No
llegard a ser nunca humano si no lo es ya entonces. [...] A esta evidencia de siempre —total-
mente independiente de las disputas sobre el momento de la animacién— la ciencia genética
moderna aporta preciadas confirmaciones. Ella ha demostrado que desde el primer instante
queda fijado el programa de lo que serd este ser viviente: un hombre, individual, con sus
notas caracteristicas ya bien determinadas (Seper, 1974: 4)

En esta declaracion se pueden observar al menos dos ejes que caracterizan la posicién moderna
del Vaticano respecto de la vida: (1) a partir de la segunda mitad del siglo xx la Iglesia catdlica
comienza a asumir una vision genetista del ser humano, como si este fuera esencialmente genes;
es decir, como si la vida individual fuera s6lo cédigos preprogramados situados en el genoma; y
(2) esta idea genetista desplaza a la argumentacion teoldgica acerca de la animacién inmediata
como discurso estratégico para defender la vida desde la fecundacion.

De este modo, a partir de 1974, la politica vaticana contra el aborto realiza un desplazamien-
to discursivo mediante el cual hace pasar a un segundo plano la argumentacién teoldgica de la
hominizacién inmediata que imperd por mas de cien afios como postura oficial de la Iglesia con
lo cual le otorga prominencia al argumento genetista.

3. El derecho a la vida

Es necesario profundizar en otro aspecto del argumento catdlico que complementa lo visto
hasta el momento, y sin el cual no es posible comprender del todo la posicién vaticana contraria
al aborto. Este elemento tiene que ver con el valor intrinseco y absoluto que la jerarquia catdlica
le atribuye a la vida desde la fecundacion, a partir del cual consagra la necesidad de protegerla
juridicamente. Para la Iglesia catdlica, la proteccién de la vida tiene un evidente correlato juridico:
la vida bioldgica es un derecho que el Estado debe proteger y garantizar.

Si bien el mandamiento “No matards” ha sido parte central de la fe catdlica desde sus inicios
(Hurst, 1998), la idea de que la vida es inviolable dado su valor intrinseco no ha sido una cons-
tante dentro del pensamiento catdlico a lo largo de su historia. Tomds de Aquino, por ejemplo,
argumentaba en el siglo xnr que dar muerte a alguien para asegurar la propia proteccion, o bien
para defenderse y conservar la propia vida, es un acto licito, con lo cual se justificarian tanto la
muerte por legitima defensa como la pena de muerte (Chia, 2012), postura que fue reafirmada

para demostrar el origen genético de ciertas enfermedades, sino para reforzar dentro de la Iglesia catdlica el
imaginario de la vida misma: si el genoma contiene los cddigos de salud y enfermedad preprogramados de los
individuos, es posible asumir que la vida misma de un individuo comenzaria entonces en la fecundacién, cuan-
do el genoma individual estd completo.

7. La Pontificia Academia de las Ciencias es una institucién catdlica, fundada por la Iglesia catdlica en 1603.
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en varias ocasiones por diversos papas.® Incluso, algunos pasajes biblicos ponen en cuestion el
caricter inviolable de las vidas bioldgicas, desde el momento en que aseguran que es preferible
vivir una “buena” vida antes que nacer.

Si a lo largo de la historia de la Iglesia catdlica la vida no era considerada como un valor
absoluto y superior a otros, ja qué se debe la contemporanea defensa de la vida como un valor
intrinseco al ser humano, y su consecuente defensa de un “derecho” a la vida? La respuesta la
podemos encontrar en el impacto que han tenido sobre esta institucion los procesos historico-
politicos de los ultimos siglos, que establecieron la vida como un valor merecedor de proteccion
juridica irrestricta. La idea de la inviolabilidad absoluta de la vida biolégica, y del consecuente
derecho a ella, es asi heredera de un proceso mds amplio que trasciende las dindmicas internas
de la Iglesia catdlica, un proceso que tiene que ver con la moderna construccion del derecho a
la vida como un derecho humano inalienable. El derecho a esta vida inviolable es asi una idea
moderna (Klein, 2005).

Para arribar a la nocién de que las vidas son valiosas en si mismas y, en consecuencia,
inviolables, se tuvo primero que concebir la idea de que el valor de todas las vidas es igual,
acontecimiento que tiene apenas dos siglos de historia en Occidente.’

Fue recién en 1789 cuando por primera vez las vidas bioldgicas adquirieron igual valoracion. !
La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano decretada en Francia luego de la
revolucion le otorgd por primera vez un caricter politico-juridico al acontecimiento estrictamente
bioldgico del nacimiento: “los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”,
rezaba el art. 1° de la Declaracién. De este modo, un hecho biolégico comun a todos los seres
humanos, el nacimiento, se establecia por primera vez como fuente de ciudadania, y les otorgaba
igual valor politico a todas las vidas.

Asentado el nacimiento como el fundamento biojuridico para la adquisicion de derechos en
los Estados modernos occidentales, se establecieron las bases para considerar una valoracion
igualitaria de las vidas bioldgicas: si a todas/os nos es comun el acontecimiento bioldgico del
nacimiento, y es este hecho el que en los Estados modernos fundamenta los derechos ciudadanos,
entonces toda vida bioldgica pasa a ser igualmente merecedora de tales derechos. Sin embargo,
esto no implicé que la vida fuese considerada universalmente como un derecho absoluto por
sobre los demds derechos.

8. Por ejemplo, Pio XI sefialaba en la enciclica Casti Connubii de 1930, que el poder contra la vida sélo puede
invocarse legitimamente en contra de los delincuentes. Pio XII, de modo similar, indicaba en su discurso frente
a la Unién Médica Italiana San Lucas en 1944 que la vida de un hombre (sic) es intocable mientras este no sea
culpable.

9. Antiguamente, no todas las vidas eran valoradas del mismo modo: la tradicional distincién entre esclavos y
hombres libres de la cultura occidental, entre hombres y mujeres, o entre nifios y adultos, es un ejemplo claro
de esto. Para que el valor de las vidas fuese considerado como igualitario, debia primero construirse la ficcién
de la igualdad como un fundamento politico, hecho que ocurrié con el advenimiento de los Estados-nacién
modernos.

10. Aunque no por esto adquirieron igualdad de derechos, ya que las caracteristicas de raza, género, edad,
nacionalidad y clase continuaron discriminando explicitamente qué ciudadanos podrian considerarse “activos”
(tipicamente los hombres franceses adultos de clase burguesa), y quiénes, “pasivos” (las mujeres, los/as extran-
jeros/as y los/as nifios/as).
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Recién a partir de la finalizacién de la Segunda Guerra mundial, y la posterior aprobacién de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos por parte de la naciente Organizacién de las
Naciones Unidas, se comenzara a reconocer explicitamente a nivel internacional la necesidad
de proteger la vida como un derecho humano inalienable.

Influenciadas por este contexto politico internacional, las ideas de la jerarquia catdlica res-
pecto de la vida sufrieron algunas transformaciones. Hasta antes de finalizada la Segunda Guerra
mundial, las intervenciones vaticanas respecto del aborto s6lo destacaban la idea de la sacralidad
o inviolabilidad de la vida como argumento contrario a la interrupcién del embarazo, sin incor-
porar atn una retdrica de derechos. En la enciclica Casti Connubii de 1930, donde se introduce
la “doctrina del doble efecto”,'" Pio XI argumentaba que tanto la vida de la mujer como la del
feto son “sagradas”. En 1944, Pio XII sefiald, en su discurso a la Unién Médica Italiana San
Lucas, que “la vida es intocable [...] ya se trate de la vida embrionaria, de la vida en camino o
la que haya llegado a su término”!? (Discorsi e radiomessaggi, 1944).

Fue recién en el periodo de la posguerra que el Vaticano comenz6 a hacer converger en sus argu-
mentos contra el aborto la idea de la inviolabilidad de la vida desde la fecundacion, presente ya en
sus discursos de la primera mitad del siglo xx, con la idea del “derecho a la vida”. En el afio 1951,
la jerarquia vaticana se pronunci6 por primera vez en contra del aborto introduciendo la idea de un
derecho a que la vida no fuera atacada. En la Apostolicae Sedis 43 de aquel afio, Pio XII indicé:

la vida humana inocente, sea cual sea su condicion, se resta del primer momento de su exis-
tencia a cualquier ataque directo voluntario. Este es un derecho fundamental de la persona
humana, de valor general en la concepcidn cristiana de la vida; valido para la vida aun oculta
en el seno materno, como para la que ya floreci6 fuera de éste, tanto contra el aborto directo,
como contra la dirigida a los nifios antes, durante y después del parto [...] De acuerdo con la
ley moral, en todos los casos es un grave e ilegal atentado contra la vida humana inviolable'
(Apostolicae Sedis, 1951: 857, el destacado nos pertenece).

A partir de este momento, el lenguaje de derechos comenzaria a permear los discursos
vaticanos de oposicion al aborto de la segunda mitad del siglo xx. Si los dichos de Pio XII en
la Apostolicae Sedis aducian al derecho a que la vida no fuese atacada; catorce afios después,
tras la culminacién del Concilio Vaticano 11, la enciclica Gaudium et Spes de 1965 afirmaria su
oposicién al aborto invocando de manera explicita el derecho a la vida: “Hoy una gran multitud
de seres humanos débiles e indefensos, como son, concretamente, los nifios ain no nacidos, esta
siendo aplastada en su derecho fundamental a la vida” (Gaudium et Spes, 1965).

Nueve afios més tarde, en 1974, la Iglesia cat6lica retomaba el argumento en su “Declaracién
sobre el aborto”. Este texto constituy6 el primer documento vaticano que conjugé la nocién
del derecho a la vida con la postura genetista que sostendria la idea de que la vida de un nuevo
individuo se iniciaria en el momento de la fecundacion, como veiamos anteriormente. Vida bio-
l6gica y persona juridica confluian asi en una misma ecuacién dentro del discurso catélico. Este

11. La “doctrina del doble efecto” legitima la intervencién médica para salvar la vida de la mujer aun si con esto
se dafia al feto de manera involuntaria.

12. La traduccién es propia.

13. La traduccidn es propia.
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discurso serd precisamente el que sostendrd, en lo primordial, la jerarquia catélica hasta el dia
de hoy, lo cual impacta de diversas formas y desde la cultura, los marcos juridicos y de sentido
sociales a la hora de debatir la legalizacion del aborto.

4. El juego politico del discurso de la vida

Los marcos de sentido desde donde se construyen situacionalmente las practicas sociales y
culturales en relacion con el tema del aborto en la Argentina, como en la mayoria de los paises
de la regién latinoamericana, han tenido como referentes principales construcciones de raiz
moral fuertemente influenciadas por la religion catélica. Claudia Bonan identifica en esta linea:
(1) marcos religiosos de sentido sustentados en razones de orden moral cristiano; (2) marcos
biomédicos sustentados en razones de orden natural, fisico y bioldgico; y (3) marcos politico-
nacionales, articulados sobre razones de orden social, de Estado y/o de la nacién (Bonan, 2004).

El establecimiento de estos marcos cognitivos responde a la determinacién de un tipo de poder
social y cultural especifico, desde el cual los argumentos pueden ser compartidos, reapropiados
y actualizados a las distintas épocas y circunstancias socioculturales, por una tipologia no ho-
mogénea de actores que comparte una moral comun, muchas veces ligada a la de la jerarquia
catélica (Bonan, 2004; Vaggione, 2009).

A la hora de abordar la érbita de las discusiones por los derechos humanos en vinculacién
con los derechos sexuales y reproductivos en general, y con el tema de la legalizacién del aborto
en particular, es clave concebir estos derechos como productos culturales, y no como entidades
neutrales y dadas sobre un orden natural. De este modo, resulta central posicionar el debate en
torno a estos temas en un campo marcado por procesos histdricos, culturales y territorialmente
situados de tension/reaccidn respecto del predominio de una idea hegeménica de modelo de
mundo. Asi, las formas de acceso a bienes que circunscriben el derecho no son neutrales, sino
que estdn atravesadas por sistemas de valores dominantes desde donde las normas juridicas
cristalizan y/o reproducen érdenes jerarquicos de ordenacién social (Herrera Flores 2005, 2008).

La labor interpretativa del derecho de parte de diversos actores no institucionales no esta des-
vinculada de este fenémeno. Por ejemplo, sigue siendo poco frecuente hallar en la jurisprudencia
un andlisis dialéctico entre los marcos histdricos y cognitivos en los que fueron concebidas y
sancionadas las leyes, y lo disimil de los contextos de su aplicacion.

Los argumentos juridicos que utilizan quienes se oponen al reconocimiento legal del aborto
se arrogan una defensa absoluta e irrestricta del derecho a la vida desde la fecundacion. Para
ello, en general, utilizan desde lo legal discursos de derechos humanos, en particular basados
en una lectura intencionada de diversos tratados internacionales, influenciada por las nociones
de “vida” promovidas desde la jerarquia de la Iglesia catdlica, fuertemente relacionadas con
perspectivas morales y genetistas.'*

14. Los textos originales de los pactos internacionales de derechos humanos no referencian el momento bioldgi-
co especifico desde el cual se da la proteccion al derecho a la vida. La tnica excepcion al respecto lo constituye
el Pacto de San José de Costa Rica, el que en su art. 4, no obstante explicitar este momento en la concepcion,
incorpora la frase “en general”, dejando asf la puerta abierta para interpretaciones que rompen con un principio
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Mientras tanto, la nocién juridica de vida en el derecho internacional de los derechos humanos
ha ido evolucionando en el tiempo, no reduciéndose a caracteristicas y/o propiedades exclusi-
vamente de raiz bioldgica y/o genética, sino que ademads se vincula con el acceso a bienes y
recursos necesarios para el ejercicio del derecho a la vida entendido como el derecho a una vida
digna de ser vivida (Herrera Flores, 2005). Asi y en relacién con las discusiones que se generan
respecto de las disputas interpretativas del derecho a la vida en nuestro sistema constitucional,
los tratados internacionales y regionales de derechos humanos -a través de sus comités de vi-
gilancia- entienden que el derecho a la vida entrafia, entre otros aspectos, la obligacion estatal
de crear y garantizar las condiciones necesarias para que los seres humanos no mueran por
causas evitables (Facio, 2008). El derecho a la vida, desde este punto, debe entenderse como el
derecho a no morir por causas relacionadas con el parto, el embarazo, por violencia de género;
el derecho a un nivel de vida adecuado y al goce de una vida sexual plena, alejandose de una
nocién meramente bioldgica y determinista sobre este derecho. Asi, desde diversos espacios
internacionales de derechos humanos se ha asumido que la negacion del aborto en condiciones
seguras, en determinadas circunstancias, constituye una violacién del derecho a una vida libre de
tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2011).

En forma paralela, las nociones del derecho a la vida defendidas por los sectores opositores
a la legalizacion del aborto, al centrarse en imaginarios genetistas incididos fuertemente por
la cosmovision religiosa de la jerarquia catdlica, invisibilizan de modo absoluto a la mujer en
tanto sujeta de derechos, con lo cual desconoce, a la vez su derecho a la vida en los términos
precedentemente expuestos.'> En palabras de la historiadora Barbara Duden, “[1]Jo que coloca
a la mujer en la sombra del conflicto y lo que, mediante una reacciéon inmunoldgica, la obliga
despiadadamente a la maternidad se designa con cada vez mds frecuencia como ‘una nueva
vida’. ;Qué es eso? NADA. DNA, genoma, secuencias bésicas, cromosoma: jerga de expertos”
(Duden, 1996: 93).

La complejidad de los términos que se debaten social, juridica y politicamente en las dis-
cusiones sobre la legalizacion del aborto hace necesaria la generacion de procesos reflexivos y
criticos en torno al origen y los fundamentos que subyacen a las ideas sobre la vida enclavadas
en nociones que se presentan como meramente biologicistas y cientificas. Estas nociones, a pesar
de su pretendido caricter de objetividad, neutralidad y universalidad, en muchos casos esconden
visiones morales y religiosas desde donde se intenta preservar un orden social jerarquico basado

de proteccién absoluta de la vida desde la concepcion en los términos planteados por los sectores que venimos
analizando. Para una mayor profundizacion sobre el tema, ver Ramén Michel (2012) y los articulos publicados
en este libro que retoman estos ejes.

15. Ejemplo de ello es el cuestionado caso jurisprudencial de Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el afio
2002 (“Asociacion Civil sin Fines de Lucro Portal de Belén ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Na-
cién”, 5/03/2002). En esta ocasidn, al debatirse los posibles efectos de la anticoncepcion hormonal de emergen-
cia, la Corte ordené al Ministerio de Salud dejar sin efecto la autorizacién del farmaco “Imediat” al considerar,
por un lado, que la vida comenzaba con la fecundacién y, por otro, al disponer que la proteccién de la vida desde
la fecundacién tiene un cardcter absoluto. En este antecedente, la mujer es referenciada indirectamente sélo
en tres oportunidades y meramente a los fines de describir los procesos bioldgicos de desarrollo del embridn.
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en roles de género patriarcales y sexistas, con lo cual se circunscribe a la mujer a un rol de madre
y esposa, y se la desconoce como sujeta autbnoma de derechos.
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MOVILIZACIONES RECIENTES DEL CAMPO DE LA DIVERSIDAD SEXUAL Y
LA LUCHA POR LA LEGALIZACION DEL ABORTO

Mariano Ferndndez Valle*

“Hoy se alude al riesgo de ‘exponer a la Repiiblica Argentina al desorden social’, en virtud
de las sentencias de este fuero que de diversos modos han habilitado el matrimonio entre
personas del mismo sexo [...] Sin embargo, el sol sigue saliendo cada mariana, el régimen
Jjuridico salda en parte sus deudas con la realidad y, como sociedad, tenemos algunos dolores

» ]

menos y algunas libertades mds”.

1. Introduccion

De la mano de una activa movilizacion local e internacional, distintas demandas relacionadas
con el campo de la sexualidad han ganado progresivamente terreno en las agendas de derechos
humanos y en la discusién publica democritica. Incluso, diferentes reclamos han obtenido un
reconocimiento legal y juridico dificil de imaginar décadas atrds, lo que dio visibilidad a distintas
experiencias, legitimé a los movimientos que las politizaron y elevd los siempre insuficientes
indices de justicia presentes en nuestro contexto.

Las leyes de “matrimonio igualitario” —Ley N° 26.618— y de “identidad de género” —Ley N°
26.743—, sin agotar un conjunto de reclamos mucho mds amplio (Figari, 2010: 127), aparecen
como nuevos hitos dentro de estos largos procesos de interpelacion al orden de género hegemonico
y a sus regulaciones respecto de la sexualidad, las relaciones personales y los cuerpos. Resulta
que, finalmente, nuestra sociedad “si estaba preparada” para discutir ciertos asuntos,* e incluso
para tomar importantes decisiones sobre ellos.

* Abogado. Méster en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad de Palermo. Docente en
las Universidades de Buenos Aires, Palermo y General Sarmiento.

1. Extraido de una de las sentencias favorables al matrimonio igualitario, emitida por el Juzgado N° 13 del fuero
en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA, a cargo del Juez Guillermo Scheibler. Ver autos
“Canevaro, Martin y otros c. GCBA s/ amparo”, Exp. 36.410/0.

2. La muletilla recurrente sobre los “indices de preparacion” para discutir ciertos temas y tomar decisiones sobre
ellos, a menudo forma parte de sentidos comunes conservadores que hablan mds de sus propias incapacidades
que de aquellas de “la sociedad”. Aun cuando no considero que la 16gica de derechos deba depender de la l6gica
de las mayorias, los sondeos de opinién disponibles muestran amplios apoyos ciudadanos a la despenalizacién
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Sin embargo, no todas las demandas de derechos humanos vinculadas con la sexualidad han
corrido igual suerte. La legalizacién del aborto continda teniendo serias dificultades para ser
parte central de las agendas democriticas® y el terreno de discusion permanece empantanado
en normativas centenarias, disputas interpretativas y cruentos obstdculos institucionales, que se
potencian dentro de un panorama federal que revela compromisos muy dispares con la garantia
de derechos.

En este escenario, intento en las paginas siguientes describir algunos de los argumentos in-
volucrados en las recientes movilizaciones del campo de la diversidad sexual, asi como exponer
su conexién con la postergada lucha por la legalizacion del aborto. Entiendo que identificar estos
paralelismos —y, principalmente, tomarlos en serio— podria imprimir nuevos ritmos a la discusién
politica, ampliar el marco de alianzas, quebrar inercias y poner en un problema de consistencia
a quienes se valen de un discurso progresista e igualitario respecto de la sexualidad que, sin
embargo, encuentra una piedra de tope en el aborto.

2. La sexualidad en el espacio piblico y politico

Hace tiempo, colectivos feministas y LGTBI* sacaron la sexualidad del d&mbito mds intimo
de construccion personal, a efectos de poner de relieve que su desarrollo, su despliegue y su
ejercicio estan cruzados por multiples relaciones de poder, que operan privilegiando a ciertos
grupos y depreciando a otros.

En lo que refiere a los movimientos de la diversidad sexual, por lo menos cuarenta afios de
activismo y reclamos institucionales en el pais® han generado progresiva conciencia acerca de
las opresiones en su contra y acerca de los dafios que estas producen; opresiones a las cuales
han resistido mediante un enorme abanico de estrategias.

Entre las mds recientes, pueden contarse aquellas asociadas con los reclamos que derivaron
en las Leyes de Matrimonio Igualitario y de Identidad de Género. Si bien con diferencias, ambas

del aborto, con indices atin mayores frente a ciertos supuestos especificos. Ver Petracci (2007), Mallimaci
(2008) y Carbajal (2012), entre otros.

3. Sostiene Zamberlin que “[d]esde 1984 se han presentado en el Congreso de la Nacidn, cerca de 30 proyectos
de ley para despenalizar el aborto totalmente o sélo en algunas circunstancias y para regular el procedimiento
de aborto no punible. Ninguno de ellos ha sido tratado en el recinto hasta la fecha” (2007: 2). En la actualidad,
dicha situacién no se ha modificado en lo sustancial. Uno de los proyectos con mayor apoyo, impulsado por la
“Campaia Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito”, fue ingresado por cuarta vez al Con-
greso durante marzo de 2012 y estd préximo a perder (nuevamente) estado parlamentario.

4. Esta sigla, marcada por la revision, la impugnacion, la transformacién y la apertura, tiende a utilizarse para
referir al activismo de colectivos de lesbianas, gays, travestis, transexuales, transgéneros, bisexuales e inter-
sexuales, sin perjuicio de las diferencias entre ellos y hacia su interior.

5. Indica el Plan Nacional contra la Discriminacion de nuestro pais que: “Con anterioridad a la dictadura 1976-
1983 ya existian varios movimientos de defensa de los derechos de las personas con sexualidades e identidad de
género diversas. La dictadura promovi6 la desaparicién de estos movimientos y el escarnio y persecucion para
los/as homosexuales argentinos/as” (INADI, 2005: 163).
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han interpelado un rigido orden heterosexual y binario, y torcieron asi arraigados discursos y
ampliaron los marcos de ejercicio de ciudadania y del acceso a derechos.

La movilizacion por el “matrimonio igualitario” —atn con déficit— (Fernandez Valle, 2012)
logré poner de relieve un conjunto de diferencias que caracterizan a las personas y a nuestras
relaciones, asi como la jerarquizada valoracion social e institucional que estas han tenido. Puso
también de resalto que las posibilidades de construir proyectos de vida estdn en buena medida
determinadas por estas valoraciones, por ideas preconcebidas acerca de lo “normal”, por este-
reotipos y por prejuicios. Destaco el impacto que las historias de violencia y discriminacion
han tenido en ciertos grupos y en la sociedad en general, asi como la “especial sospecha” que
merece la exclusion de colectivos LGTBI del goce de derechos.® Le puso nombre, cuerpo y ex-
periencia a una desigualdad que ya no puede predicarse en abstracto (Maffia, 2003: 8). De alli
la importancia de ser reconocidos y, principalmente, de tomar parte en las definiciones acerca
de ese reconocimiento (Fraser, 1997; Young, 2000).

En particular, y directamente relacionado con el reclamo por el aborto legal, 1a movilizacion
por “matrimonio igualitario” interpel6 la unién “natural” que distintos sectores y discursos -se-
culares y religiosos- trazan entre la sexualidad y la reproduccién, arrojando toda sexualidad no
reproductiva al &mbito de la devaluacién y la proscripcion (Hiller, 2008).” Si algo quedé claro
luego de estos debates es que la relacion entre sexualidad y reproduccién no es esencial ni inevi-
table (Pecheny y De la Dehesa, 2011) y que, si existe, puede inscribirse desde una heterogénea
multiplicidad de lugares (Vaggione, 2008). Si las familias existen y son importantes, es desde la
mirada de sus integrantes y no desde la imposicion forzada y dogmadtica de un modelo tnico.®

Por su parte, con inagotable esfuerzo, los movimientos trans lograron una Ley de Identidad de
Género de avanzada en el mundo, que pone en primera linea la relevancia del ejercicio soberano
sobre el cuerpo en los procesos identitarios. También sefialaron la importancia de explorar de

6. En el terreno judicial, distintos casos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) que reconocieron
el “matrimonio igualitario” entendieron que determinar el acceso a derechos sobre la base de la “orientacién
sexual” merecia especial sospecha y ameritaba un andlisis estricto por parte del Poder Judicial. Puesto en otros
términos, reconocieron la especial proteccion que las personas poseen contra la discriminacién por “orientacién
sexual”. Para una mirada actualizada sobre el uso de “categorias sospechosas” se sugiere Saldivia (2011). En
lo especificamente referido a la “orientacién sexual”, puede verse CorteIDH, caso “Atala, Karen e hijas vs.
Chile” (2012).

7. Anticipaba la autora, con anterioridad a la sancién de la Ley de Matrimonio Igualitario y de la Ley de Iden-
tidad de Género, que el “[e]l pensamiento heterocentrado (en términos de Wittig) dicotomiza los sexos y los
géneros posibles e impone una tendencia reproductivista a la sexualidad. Esta matriz puede ser considerada uno
de los nicleos -sino el principal- de las opresiones que sufren desde las mujeres que no quieren cumplir con el
mandato de la maternidad, hasta las personas trans que ven violados sistemdticamente sus derechos e incluso la
propia condicién de ciudadania” (Hiller, 2008: 164).

8. La discusién por el “matrimonio igualitario” puso en entredicho la constitucién forzosa de familias alinea-
das con un pardmetro heterosexual y reproductivo. Si bien dicho debate tuvo tintes “familistas” y eso, desde
algunas miradas, podria obturar el marco de la discusion por el aborto, analizado con mayor detalle nos habla
mds bien de la importancia del ejercicio de la voluntad en la conformacién de nicleos familiares y del rechazo
a las presiones sociales e institucionales que pretenden regular qué familias y qué sujetos son o no legitimos.
En el derecho a formar familia se juega también, por supuesto, el derecho a decidir si hacerlo, como hacerlo y
cuando hacerlo.
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forma mds compleja las conexiones entre los cuerpos sexuados y las construcciones de género
(Maffia, 2003), y de desligar las biologias de los destinos. Interpelaron todos los discursos le-
gales, médicos y psiquidtricos que pretendian colonizar las experiencias personales a través de
dispositivos patologizantes (Cabral, 2003, 2011; Litardo, 2012; Maffia, 2003, 2012; Stop-Trans
Pathologization, 2012; Viturro, 2010). Reclamaron un saber superior al de cualquier otro discurso,
en tanto nada mas elemental que la auto-percepcion para determinar quién se es, cOmo Vvivir y
como exigir reconocimiento (Maffia, 2003, 2012). Pusieron de resalto que se puede constituir y
expresar el género de multiples formas y que no hay nada excepcional en ello. Que en cualquier
caso, si el aparato publico y sanitario tiene un rol que jugar en este campo, es desde la garantia de
los derechos y las voluntades de quiénes los requieren y no desde ideales ideoldgicos violentos,
expulsivos y/o paternalistas.’

La Ley de Identidad de Género vino entonces a reafirmar la centralidad que posee la disposi-
cién del propio cuerpo en la conformacion de identidad.!® Disposicion que debe ser asistida por
el Estado y no sélo librada a las posibilidades de cada quien, sobre todo cuando se negocia con
el entorno en condiciones asimétricas. Como prueba de ello, basten las consecuencias de sangre,
muerte y dolor que implica el no respeto a la subjetividad, a ser quien se es, a ser valorado y
reconocido como igual (Berkins y Fernandez, 2005; Berkins, 2008; Cabral, 2009).

ko

Los discursos referidos fueron acompafiados por una heterogénea variedad de actores, y
legitimados por la intervencién de sectores de la Justicia,'' del Parlamento'? y de la Administra-
cion Publica.”® La movilizacién LGTBI tomd algunos de los mejores argumentos y estrategias

9. La ley finalmente sancionada se estructuré sobre la base de la unificacion de distintos proyectos, entre los
cuales sobresale el presentado por el “Frente Nacional por la Ley de Identidad de Género”. Entre sus pilares
mds destacados, se establecen tramites administrativos dgiles (y ya no judiciales) para la modificacion de la
documentacion, sin intermediacion de criterios bioéticos, biomédicos o periciales sobre la identidad de quienes
pretenden dichas modificaciones y/o el acceso a técnicas quirtirgicas y hormonales de intervencién corporal.
Estas prestaciones, por otro lado, se incorporan al Plan Medico Obligatorio (PMO) como parte del derecho a la
salud integral. Ver Frente Nacional por la Ley de Identidad de Género (2012).

10. Esta conexion entre disposicion del cuerpo e identidad queda bien reflejada en el segundo articulo de la
Ley N°26.743, que toma como base la definicién de “identidad de género” adelantada en el Predmbulo de los
“Principios de Yogyakarta”, de 2007.

11. Con anterioridad a la sancién de la Ley de Matrimonio Igualitario, casi una decena de sentencias emanadas
de la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA habilitaron casamientos de parejas gay
y lésbicas (la mencionada en el epigrafe inicial, entre ellas). Por otro lado, buena parte de estos jueces y juezas
avanzaron también en el reconocimiento de la identidad de género de personas trans que acudieron a tribunales.
Como contraste, la actuacién de la Justicia Nacional Civil y de otros tribunales provinciales denegaron peticio-
nes por matrimonio y por identidad de género, o sometieron estas ultimas al estricto cumplimiento de requisitos
biomédicos y patologizantes. Ver Ferndndez Valle (2012) y Litardo (2012).

12. La ley de Matrimonio Igualitario mostrd su caracter divisivo, sancionada con 126 votos a favor y 110 en
contra en Diputados y con 33 votos a favor y 27 en contra en el Senado. La Ley de Identidad de Género recibié
un caudal de votos positivos marcadamente mayor, con 167 votos a favor y 17 en contra en Diputados y 55
votos a favor y una abstencion en el Senado.

13. Las sentencias que habilitaron matrimonios igualitarios en la CABA y en la Provincia de Buenos Aires
no fueron apeladas por las administraciones locales. Por otra parte, el primer casamiento igualitario de la
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disponibles en la experiencia local y comparada, los desplegé de modo inteligente, derrotd en el
campo democrético a las miradas opositoras y debilité politicamente a quienes las sostuvieron.

Pensados como parte de un proceso mds amplio de profundizacién democrética, ejercicio
de ciudadania y reconocimiento de derechos humanos, deberian operar ahora de manera tal de
mejorar las posibilidades de re-politizar viejas demandas y favorecer su proceso de discusion.
Ya decia Meccia que la Ley de Matrimonio Igualitario habia revelado “...algo muy importante
de nosotros mismos” pero que “...hacia futuro, lo mas importante seria pensar qué otras cosas
de nosotros no reveld, a qué otros no reveld y actuar en consecuencia” (2010: 82). Y ampliaba
Berkins, con posterioridad a la Ley de Identidad de Género, que “[h]ay que empezar a rediscutir
y entender que hay nuevas sujetas y nuevos sujetos que encarnamos esos derechos. Estamos
entrando en una nueva etapa del debate, que es la corporalidad, porque acd hemos discutido sobre
orientaciones sexuales, pero no es casual que las leyes de Identidad de género y Muerte digna
hayan ido juntas [...] por eso, cuando realmente pongamos en el eje el debate sobre el cuerpo,
el aborto va a ser el gran reto” (2012: 9).

3. El gran reto. El aborto en contexto

En nuestro pais, segiin fuentes oficiales se practican cerca de 460.000 abortos inducidos por
afio (Ministerio de Salud, 2010),'* y se mueren un promedio de 90 mujeres en el mismo periodo
como consecuencia de complicaciones por abortos inseguros (Zamberlin, 2007: 4-5; Ministerio
de Salud, 2010). Estas complicaciones constituyen la principal causa de mortalidad materna y la
segunda causa de morbilidad materna. Puesto en otros términos, una mujer aborta por minuto,
mientras que una muere cada tres dias y medio.

Por otro lado, diferentes estudios muestran que el circuito de ilegalidad y clandestinidad
que rodea el aborto expone a las mujeres a variados e inadmisibles dafios a su autonomia, a su
salud, a su integridad personal/sexual y a su seguridad, con una particular incidencia en aquellas
mujeres que carecen de los recursos materiales (dinero, informacién) e inmateriales (redes de
apoyo, contencion, etc.) requeridos para protegerse.'* Un circuito que, ademads, genera un negocio
millonario a costa de la explotacidn financiera de las miles de mujeres que buscan servicios de

Repiblica Argentina tuvo lugar en la Provincia de Tierra del Fuego, como resultado de la intervencién de su
gobernadora. Finalmente, el apoyo publico de la ex presidenta de la Nacion, con anterioridad a la votacion de
la Ley de Matrimonio Igualitario en el Senado, resulté de vital importancia.

En lo que refiere a la movilizacién por el derecho a la identidad de género, la sancién de la ley estuvo precedida
por la intervencién de administraciones publicas municipales, provinciales, de la CABA; y nacionales, que
avanzaron en el reconocimiento de distintas manifestaciones de la identidad autopercibida.

14. Estas cifras varfan conforme diversas investigaciones y segin las mecdnicas de estimacion utilizadas. Por su
parte, suele reconocerse la dificultad de obtener datos precisos en este &mbito y la existencia de una importante
cifra sin registro.

15. Sostiene Zamberlin: “En la Argentina existe un mercado de servicios de aborto extendido, diversificado y
segmentado. En €l coexisten procedimientos de muy diverso tipo, y la calidad y seguridad de los procedimien-
tos estdn estrechamente asociadas a la capacidad econdmica de la mujer” (2007: 4).
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aborto anualmente (LyF, 2010);'® todo lo cual profundiza los procesos de empobrecimiento de
ciertos sectores y la injusticia social.

Estos datos de contexto son fundamentales para una comprension mas acabada y actualizada
de la discusion. Aun cuando nuestro Cédigo Penal contempla desde 1921 distintas excepciones a
la penalizacién del aborto, por su propia insuficiencia y por los violentos e insalvables obstdculos
de accesibilidad que presentan, lejos de alcanzar a modificar el panorama sefialado (Bergallo,
2011; Ramén Michel, 2011) resultan constitutivos de este.!’

Hkok

En el escenario descrito y no sin dificultades, el aborto se ha ido encuadrando como una
cuestion de derechos humanos, y activa discursos sociales y legales centrados en la autonomia,
la igualdad y la no discriminacién, emparentados con aquellos referidos en la seccién anterior.

Asli, la legalizacion del aborto es una cuestion de autonomia personal. Colectivos feministas
reclaman hace décadas por la batalla social, politica, religiosa y judicial que se libra sobre el
cuerpo de las mujeres, en tanto alli se despliegan una serie de intereses ajenos a las personas que
encarnan esos cuerpos. Fueron muchas las argumentaciones de defensa del aborto que tomaron
como eje el respeto de ese terreno tan intimo y tan politico que es “el cuerpo”, al denunciar la
expropiacion -por parte de distintos actores y dispositivos- de ese conocimiento que las personas
tienen acerca de sus propias experiencias.

Pensar la legalizacion del aborto desde este enfoque rescata entonces la centralidad que
tiene la posibilidad de autodeterminarse, de tomar elecciones auténomas, de dirigir los propios
destinos. En estos términos, la decision de abortar hace al desarrollo de un espacio de libertad;
libertad que no necesariamente tiene que ser asimilada a un drama,'® que no necesariamente
debe ser ocultada ni quedar circunscrita al limitado espacio del silencio y la clandestinidad."

16. En 2010, la organizacién “Lesbianas y Feministas por la Descriminalizacién del Aborto” (LyF) informaba
al Comité CEDAW que “[e]l volumen econémico estimado del negocio del aborto clandestino en Argentina es
de cerca de 1 millén de ddlares por dia, s6lo en costos directos (pago de las mujeres a proveedoras/es de los
servicios, medicinas, etc.)” (LyF, 2010: 12).

17. Aln transcurridos més de tres aflos de la condena internacional en el caso “L.M.R c. Argentina” (Comité
de Derechos Humanos, 2011) y a mds de dos afios del fallo de la Corte Suprema Argentina en el caso “F.A.L s/
medida autosatisfactiva” (CSJN, 2012, confirmado posteriormente en “Pro-Familia Asociacién Civil ¢/ GCBA
y otros s/ impugnacién de actos administrativos”), un reciente Informe de ADC releva distintos obstdculos para
el acceso a la prictica del aborto en el pafs. Ver ADC (2013).

18. El “drama” estd muy presente en los debates alrededor del aborto y en la retdrica de los derechos en gene-
ral. Quizas, una diferencia a explorar entre la movilizacién por matrimonio igualitario e identidad de género,
y aquella por aborto, es la dificultad intrinseca de esta ultima para articular los aspectos “dramadticos” de la
negacion de derechos con otros aspectos que “celebran” la diversidad, los cuerpos, las experiencias, el ejercicio
de autonomia, las formas de organizacién y de resistencia contra las violencias. Mds alld de esta dificultad,
comienzan a aparecer en el debate publico actores que intentan desdramatizar las discusiones por el aborto,
teniendo en vista que alcanzar un horizonte de justicia no sélo se vincula con ampliar derechos y libertades, sino
también con no vivir su ejercicio como una experiencia traumadtica. Alli, la lucha por el reconocimiento legal
manifiesta sus aspectos simbdlicos mas relevantes.

19. La organizacién “Lesbianas y Feministas...” ha utilizado la metafora del cléset para indagar acerca de los
limites que presenta la discusion sobre el aborto, y asi traz6 paralelismos con las formas en que este opera res-
pecto de colectivos de la diversidad sexual. En tal sentido, en distintas reivindicaciones publicas se ha referido
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Las razones para llevar adelante un embarazo, o para interrumpirlo, pueden relacionarse con una
vasta heterogeneidad de factores. Por otro lado, su balance, ponderacién y control deben quedar
en las personas involucradas; y en el Estado, el apoyo decidido a estos procesos y la promocion
de ambientes respetuosos de su transito.

Por otra parte, el aborto es una cuestion de igualdad y no discriminacion. En todas las
sociedades, el ejercicio de la autonomia siempre es desigual para aquellos grupos oprimidos y
subalternados (Fraser, 1997; Young, 2000). Este argumento rescata entonces la enorme relevancia
que posee un orden sexual, de género y de clase que opera negativamente frente a ciertxs sujetxs,
asi como la “especial sospecha” que deberia merecernos su reforzamiento legal. En el caso, la
prohibicién del aborto sostiene una serie de estereotipos sobre las mujeres, y acentta una cons-
truccion social que empuja a la maternidad y a la reproduccion heterosexual. La amenaza penal
se dirige principalmente a ellas, lo cual restringe sus espacios de libertad y autodeterminacion
de maneras desproporcionadas y no comparables con las de otros colectivos. A la par, habilita
formas de control y de acceso al cuerpo de las mujeres por parte de una pluralidad de actores
publicos y privados (profesionales de la salud, operadores judiciales, policias, organizaciones
sociales y religiosas, medios de comunicacion, familiares, etcétera).’ Todo ello, en sociedades
donde el poder penal (y el control social vinculado) se ejerce con improntas clasistas y raciales
(Segato, 2007).

En los términos antedichos, la legalizacion del aborto es un paso adelante no sélo para redis-
tribuir bienes materiales, sino también para transformar todo un espacio simbdlico que sostiene
multiples mandatos de censura a vivencias y corporalidades.

4. Movilizacion, articulacion y consistencia

En nuestro pais, los avances enfrentan barreras que al dia de hoy no han podido sortearse.
Recapitulando, ;qué pasa entonces frente al aborto? ;Por qué no aparecen los apoyos necesarios
para transformar un reclamo de autonomia, igualdad y justicia social en una prioridad de Esta-
do? ;Por qué la Argentina es el dnico pais en el mundo que garantiza legalmente el matrimonio

al cl6set como un limite que dificulta la discusion politica del aborto, la transmisién de experiencias y de cono-
cimiento, la puesta en escena de un hecho que no resulta para nada extrafio en la vida de las personas, en tanto el
aborto hace a la experiencia de un heterogéneo conjunto de la poblacién. Por su parte, las campaiias “yo aborté”
pueden también leerse dentro de las estrategias dirigidas a sacar el aborto -y su discusién- del aislamiento y la
clandestinidad (Pecheny, 2011).

20. Sostienen Derdoy y Puj6 que “[r]Jazonablemente, son pocos los casos que ingresan en el circuito formal
del sistema judicial, pero aun asf las consecuencias de la criminalizacidn general del aborto son vastas. Si bien
esta regla tiene excepciones, las decisiones judiciales muestran cémo en la préctica ella opera en forma abso-
luta. El efecto del Cédigo Penal es previo a la condena y no precisamente como disuasivo” (2007: 144). Como
ejemplos, que sirvan los casos que en los tltimos afios tomaron estado publico, involucrando situaciones de
violencia institucional, obstdculos médicos y judiciales en el acceso al sistema de salud, etcétera. Casos que, por
otra parte, amplificaron discursos publicos estereotipados y prejuiciados contra las mujeres en general y contra
algunas mujeres en particular: nifias y adolescentes, victimas de violencia sexual, mujeres con discapacidad,
mujeres pobres y de localizaciones rurales, entre otros ejemplos.
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igualitario y el respeto mds avanzado a la identidad de género, a la par que sostiene regulaciones
prohibitivas sobre aborto?

Los solapamientos entre las demandas referidas en los primeros apartados de este articulo y
la discusién por la legalizacién del aborto son claros. En el plano del activismo, llaman a pro-
fundizar las articulaciones feministas, LGTBI y de derechos humanos, asi como a explotar en
mayor medida las conexiones de sus agendas.*!

En el plano politico, los solapamientos ponen a los/as tomadores/as de decisién en un proble-
ma de consistencia, empezando por la fuerza politica mayoritaria. Las reformas de “matrimonio
igualitario” e “identidad de género”, han puesto de relieve la importancia fundamental del acom-
paflamiento de sectores judiciales, parlamentarios y, en particular, del Gobierno Nacional, que
luego de ambivalentes posiciones iniciales termind por dar un apoyo decisivo a estos reclamos
sociales y por integrarlos a su agenda.? En estos términos, si asume de manera seria y consistente
esa lucha por los derechos y ese discurso igualitario alentado en el pasado reciente,” con més o
menos dificultades debe dar pasos concretos y urgentes respecto de la legalizacion del aborto.
Su rol en el escenario actual refuerza el statu quo y sus consecuencias.

Sélo limitdndonos a los afios que siguieron a la ley de “matrimonio igualitario” y a la de
“identidad de género”, es posible sefialar distintas oportunidades perdidas para entablar la dis-
cusion sobre aborto.

Si bien la mayoria de las firmas de los proyectos de legalizacién provinieron del entonces
partido oficialista y de sectores aliados, no se motorizé aun el trdmite parlamentario ni la bus-
queda activa de apoyos. Por su parte, las instancias de reforma del Cédigo Civil y Comercial
y del Cédigo Penal no avanzan en esa direccién sino, incluso, pueden obstaculizarla. El nuevo
Cadigo Civil y Comercial incluye modificaciones en linea con aspectos trabajados en este escrito,
favorece miradas conservadoras en aquello relacionado con el concepto de persona humana a la
par que no revisa el estatus privilegiado de la Iglesia Catdlica como persona juridica de caricter

21. Las dificultades que tradicionalmente ha mostrado el campo de los derechos humanos y las organizaciones
que lo trabajan frente a la inclusién decidida y enfética de la diversidad sexual y el aborto dentro de sus dreas
programaticas se encuentran bien documentadas, sin perjuicio de que han comenzado a ceder en tiempos re-
cientes. Por otra parte, como sefialan Pecheny y De la Dehesa, pese a compartir enemigos comunes y a poner
en el centro la disociacion entre heterosexualidad y reproduccién, “los movimientos de mujeres y de gays/
lesbianas han tenido y tienen dificultades en integrar agendas y luchas” (2010: 38). Ejemplo de esto tltimo es
el rol mds bien tangencial que ha tenido la legalizacién del aborto en las Marchas del Orgullo 2012 y 2013,
desaprovechando asf la potencia de uno de los eventos politicos y sociales mds importantes del pafs.

22. En el caso de matrimonio, la fuerza politica mayoritaria dej6 librado el voto a la “libertad de conciencia”
de sus legisladores y legisladoras pero utiliz6 distintas formas de negociacién politica para lograr los apoyos
necesarios. Por otra parte, la entonces Presidenta hizo un encendido discurso a favor de la igualdad a la hora
de promulgar la Ley N°26.618, a la par que indic6 que el “debate que se dio, dentro de unos afios, va a resultar
absolutamente anacrénico” y que “todo tiene sus tiempos de maduracién”. Estos apoyos se consolidarian luego,
frente a las demandas por reconocimiento igualitario de hijos e hijas (Gemetro, 2011) y por identidad de género.
Asf las cosas, la pregunta por el aborto se alimenta de este discurso, interpelandolo en sus propios términos.
23. Ver nota al pie anterior. Figari (2011) entiende que uno de los elementos distintivos de la experiencia de ma-
trimonio, entre muchos, fue el de enmarcar el reclamo tras una retdrica “igualitaria”, funcional y ttil dentro de
un contexto de hegemonia populista. También Hiller (2010) analiza la relevancia de los discursos y significados
sobre la igualdad a lo largo de la discusién publica de esta demanda.
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publico. La reforma del Cédigo Penal apenas avanza en la clarificacién de los mismos supuestos
de no punibilidad que en la actualidad se incumplen sistematicamente,** manteniendo la regla
penalizadora e incluso incorporando delitos inexistentes a la fecha, tales como el aborto culposo
y las lesiones al feto, que podrian entorpecer ain mds el acceso efectivo a la interrupcion del
embarazo.”

En sintesis, extender el horizonte de derechos no sélo implica mostrar orgullo por la su-
peracion de ciertas violencias, sino también tener la iniciativa suficiente para revertir las que
todavia se sostienen. Si el discurso de derechos encuentra un limite en la legalizacién del aborto,
su legitimidad no sélo queda comprometida frente a esa demanda sino en términos generales.

5. Conclusiones

Con la legalizacion del aborto no se terminardn los problemas ni los derechos previamente
resefados hardn carne en las relaciones cotidianas y en las dindmicas sociales, pero esos cambios
pueden alterar las ecuaciones materiales y simbdlicas actuales, y colaborar con una reforma
cultural mas amplia y respetuosa de las experiencias personales.

Matrimonio igualitario, identidad de género y aborto son discusiones distintas pero tangen-
cialmente relacionadas con la sexualidad, con las elecciones y necesidades, con la autonomia
y con la igualdad, con el derecho a ser considerados sujetos legitimos y no objetos o sujetos
devaluados, con el derecho a ejercer soberania sobre los cuerpos. Con la identidad. Con la justicia
social. Con los derechos humanos.

La experiencia reciente nos demuestra que ningun actor es invencible y que ningtn discur-
so —por mds arraigado que se encuentre— es inquebrantable. Siempre hay fisuras y ventanas de
oportunidad. Acomodando un poco el epigrafe inicial, una vez legalizado el aborto, el sol también
seguird saliendo cada mariana, el régimen juridico saldard otra de sus deudas con la realidad
Y, como sociedad, tendremos algunos dolores menos y algunas libertades mds.*
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ACTITUDES HACIA EL ABORTO:
HETERONOMIA VS. AUTONOMIA MORALES ™

Carlos Alberto Lista™*

1. Introduccion

El término aborto posee una fuerte carga emocional, con connotaciones morales en cuyo
significado se suelen combinar, en distinta manera y proporcion, creencias, valores, fantasias y
temores relativos a la vida y la muerte, el género, la sexualidad, el deseo y las précticas sexuales.
Impregnado de Eros y de Ténatos, los individuos reaccionan ante la practica del aborto y su re-
presentacién discursiva de diversa manera pero, por lo general, no lo hacen con indiferencia. No
es frecuente encontrar personas que no tengan alguna opinion y valoracién formada al respecto.

La delimitacién entre lo privado y lo publico, y la tension existente entre el derecho indivi-
dual a la autodeterminacién y la potestad del Estado a limitarla, constituyen temas centrales de
debate en el marco de la agenda politica de las democracias occidentales y un area de interés
fundamental para la sociologia politica y juridica. En tal contexto, la regulacién de la sexualidad
y, en particular, la planificacién familiar y el aborto son dambitos en los que dicho debate adquiere
una particular virulencia y un alto tono emocional y moral.

En nuestro pafs, la sensibilizacién y movilizacién social en torno a la despenalizacién/le-
galizacion del aborto aumentan y adquieren particular visibilidad publica en la pasada década
del noventa, bien sea por la accidon de organizaciones feministas y de mujeres, bien sea por la
reaccion antiabortista, fuertemente inspirada en creencias religiosas de raiz cristiana.

A pesar de que, en superficie, la despenalizacién del aborto y el reconocimiento ptiblico
de la necesidad de practicas anticonceptivas serian el objeto inmediato de reacciones a favor y

* En 1999 publicamos un articulo con resultados de nuestra investigacién sobre el tema (Lista, 1999). Esa
primera version fue parcial y estuvo referida exclusivamente a la posicién antiabortista (heterénoma). Con
posterioridad ampliamos nuestros datos, y mds recientemente se incorporaron los resultados de una encuesta
poblacional reciente realizada con propdsitos comparativos por otro investigador (Rabbia, 2012). La actual
version incorpora tales aportes y ha sido ampliada, e incluye la postura no condenatoria y en favor de la despe-
nalizacién amplia del aborto.

** Profesor Titular Plenario de Sociologia Juridica, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
Nacional de Cérdoba, Argentina. Director Cientifico del Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Oiiati,
Espaiia (2007-2009).
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en contra, lo que se discute estd mds alld de la mera legalidad/ilegalidad de estas précticas. La
discusion se centra en la legitimacién y distribucién del poder de definir la moralidad publica y,
en particular, la situacién social de la mujer, todo ello oculto bajo las estrategias argumentativas
de los actores participantes, que toman a la ley como tema y arena de conflicto.

El objetivo general que guia este trabajo radica en el interés por detectar la existencia de
cosmovisiones subyacentes al debate sobre el aborto, para luego describirlas, con el propdsito
de mostrar la complejidad y trascendencia social de un conflicto que, en su superficie, parece
estar atrapado en los reducidos carriles de la simplificacién moralizante. Esta no contribuye a
la discusion racional de una problematica social que demanda soluciones razonables y relati-
vamente estables.

Partimos de suponer la existencia de cosmovisiones,' a las que Luker define como un “con-
junto de supuestos sobre como el mundo esta y debe ser organizado” (1984: 193), lo que nos
permite distinguir asi dos dimensiones, una descriptiva, integrada por creencias sobre como es
el mundo (social y natural) en el que vivimos; y la otra, normativa y regulativa, referida a cémo
debe ser el mundo.

Si bien algunos trabajos tedricos e investigaciones, principalmente cualitativas, han estudiado
y discutido la existencia de cosmovisiones y su influencia mediadora con relacién a diferentes
fendmenos sociales, en general, la atencion ha sido dirigida mds hacia el efecto de las cosmovi-
siones sobre las perspectivas y los comportamientos de los activistas (Neitz, 1981; Luker, 1984;
Fried, 1988; Hunter, 1991; Oberschall, 1993, Moréan Fadndes, 2013) que sobre su efecto en las
opiniones y actitudes de la poblacién en general.

Nuestras observaciones se centran en un dmbito social y cultural con perfil muy definido: el
contexto urbano de la ciudad de Cérdoba; y tienen como base tres principales fuentes de datos.
La primera es una encuesta poblacional realizada en 1995,% la segunda esta constituida por
ocho grupos focales;® y la tercera, por una segunda encuesta poblacional, realizada en 2011 con

1. Otros autores (Fried, 1988; Welch, Leege y Cavendish, 1995) la denominan “politica simbdélica”. Preferimos
el término cosmovisién (worldview), pues da la idea de conjunto interrelacionado de significados, creencias,
valores e ideas.

2. Laencuesta fue realizada sobre una muestra probabilistica de la poblacién de la ciudad de Cérdoba, Argentina,
de 15 o mds afios de edad. Se interrogé a cada entrevistado sobre si consideraba al aborto moralmente repro-
bable y si penalizarfa a la mujer que decidiera interrumpir voluntariamente su embarazo, para lo cual se utilizé
una escala tipo Likert de cuatro puntos. Mediante preguntas “abiertas”, se les requiri6 justificar sus respectivas
posiciones con relacién a la moralidad y despenalizacion aborto. Se obtuvieron 870 textos breves, con los que
se gener6 el primer corpus de andlisis. Combinando las respuestas a las preguntas cerradas se cred una tipo-
logia (desfavorable, favorable respecto del aborto, con una tercera categoria dual -moralmente desfavorable
pero favorable a la despenalizacién amplia-), a partir de la cual se agruparon los textos de justificacién de las
respectivas posiciones. Dichas respuestas fueron analizadas a fin de indagar sobre los temas priorizados y la
convergencia/divergencia de significados, para finalmente detectar la existencia de cosmovisiones subyacentes
a cada uno de ellos. El presente trabajo se centra en la exposicion de los resultados de esta ultima etapa. Los
hallazgos del andlisis cuantitativo se exponen en Lista (1997b).

3. Utilizando el mismo marco tedrico de la encuesta, se organizaron ocho grupos focales integrados por mujeres
y hombres de distintas edades y clases sociales. Las transcripciones de los grupos focales se sumaron al corpus
de andlisis anterior y, a través del andlisis cualitativo, fue posible ahondar la interpretacién de los datos cuan-
titativos de la encuesta y profundizar sobre el significado de los datos cualitativos antes obtenidos. Cuatro de
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fines comparativos respecto de la de 1995 (Rabbia, 2012).* El presente trabajo se focaliza en el
andlisis del corpus de textos que contienen la justificacion de los y las entrevistados/das sobre
su posicién con relacion a la moralidad/inmoralidad del aborto y su penalizacién/legalizacién.’

2. Heteronomia versus autonomia

Partimos de suponer que las actitudes y opiniones respecto del aborto no son monocausales,
sino que se basan o son derivadas de cosmovisiones socialmente generadas que los individuos
comparten entre si en practicas interactivas. Estas cosmovisiones son a) construcciones com-
plejas, generales y abstractas; b) representaciones del mundo que integran creencias y valores;
¢) mediadoras entre el individuo y la “realidad” a la que definen y describen; y d) antagénicas
entre si, es decir, versiones que compiten conflictivamente en la caracterizaciéon del mundo y
su valoracion.

Siendo las cosmovisiones, por definicion, construcciones multidimensionales (Luker, 1984;
Emerson, 1996), para su denominacién, sin embargo, se utilizan términos que hacen alusion a
alguno de estos componentes. Asi por ejemplo, Emerson (1996: 42) utiliza los términos “liberal”
y “conservador” para denominar los tipos de cosmovisiones que €l analiza en su investigacion.
McNamara, por su parte, considera “liberal” a la cosmovision que sostiene que “cada ser humano,
al nacer con potencialidades de crecimiento y desarrollo practicamente ilimitadas, debe serle
permitido el méximo de libertad para el autodesarrollo y la més completa autoexpresiéon” (1985:
43). La cosmovisién “conservadora”, en cambio, comparte la perspectiva de que “el ser humano
es mas propenso al egoismo y a producir dafio a otros, por lo que se desarrolla y expresa mejor
en un contexto de servicio, control externo y estructuras jerarquicas”.

De acuerdo con la denominacion y definicién que ambos autores realizan de los tipos de
cosmovisiones, resultan tres dimensiones sobre las que ellos difieren entre si: la concepcién de
individuo que sustentan, la mejor forma de regulacién de su comportamiento y la orientacién
politica (liberal/conservadora). Si bien compartimos con estos autores los dos primeros criterios
clasificatorios, los términos que utiliza Emerson para denominar a los tipos no nos parecen los
mas apropiados, por estar enraizados en la forma con que se define la orientacion politica en

estos grupos se reunieron entre 2001 y 2002; y otros cuatro, entre 2004 y 2007. La organizacién de los grupos
focales en distintos momentos permitié indagar sobre las consistencias/inconsistencias de las cosmovisiones,
asi como sobre sus variaciones/estabilidad a lo largo del tiempo del tiempo.

4. Ambas encuestas se basaron en diseflos cuantitativos ex post facto y la recoleccion de datos se hizo con cues-
tionarios semiestructurados administrados por entrevistadores.

5. Para la codificacién y andlisis del corpus de textos obtenidos en la encuesta y en los grupos focales se utiliza-
ron categorias “naturales” y “concretas”. Las primeras fueron tomadas del marco tedrico y de los objetivos de
investigacion: “la fuente de autoridad”, “la representacidn que se hace del feto”, “como se define al aborto”, “la
representacion de la mujer”. Las segundas fueron inferidas a partir de los textos analizados, teniendo en cuenta
la frecuencia en la utilizacién de términos y frases y de asociaciones tipicas entre ellos. Las categorias creadas
por este procedimiento fueron las siguientes: “el significado de la vida”, “la perspectiva tomada para considerar

el aborto”, “la representacion de los otros”, “prevencion y castigo”, “el significado del sexo y de la sexualidad”
y “la valoracién de la maternidad”.
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los EE.UU. (liberal y conservadora). Consideramos, ademads, que la mejor manera de denomi-
nar a estos tipos consiste en hacer referencia a la dimensién mas saliente y abarcativa que los
compone. Es por ello que en nuestra investigacion preferimos utilizar los términos autonomia 'y
heteronomia para denominar las cosmovisiones tipicas y polares que subyacen al debate sobre
el aborto, pues ambos términos hacen referencia al “locus de control” (McIntyre et al., 1991)
o fuente de autoridad que el individuo utiliza para derivar normas y fundamentar decisiones
y elecciones. Nos asisten razones tedricas y empiricas para ello. Diversos autores denominan
“razonamiento moral” a esta dimension, a la que definen operacionalmente de manera diversa
(como ““objetivo/subjetivo”, “trascendental/utilitario”, “idealista/pragmatico”, “absolutista/
relativista”, “externo/interno”), haciendo alusién a diversos indicadores que la componen.
Todos ellos, directa o indirectamente, refieren al locus de control y fuente de autoridad. Por
otra parte, la literatura tedrica y las investigaciones sobre el tema nos informan que el “razo-
namiento moral” constituye la dimension mas general de las cosmovisiones y ademds sirve
de base parcial a otras dimensiones (Granberg, 1981; Neitz, 1981; Granberg y Denny, 1982;
Luker, 1984; Emerson, 1996). El caricter dominante o saliente que la dimensién “razonamien-
to moral” tiene en la tipificacién de las distintas cosmovisiones es confirmado por Emerson
(1996) a partir de resultados empiricos. Este autor, basdndose en la literatura existente sobre
el tema, incluye cuatro dimensiones para caracterizar a las cosmovisiones: “roles de género”,
“sexualidad”, “centralidad de los hijos y de la maternidad/paternidad” y “razonamiento moral”,
y encuentra que esta tltima dimension es la que tiene el mayor efecto directo e indirecto sobre
la oposicién al aborto legal.

Nuestra eleccion del locus de control como variable sobresaliente y definitoria de cada
cosmovision se funda en la importancia que tienen los “empresarios morales” (Becker, 1963)
como legisladores e intérpretes éticos en la construccién discursiva que sirve para fundamentar
y legitimar posiciones opuestas y condenatorias relativas al aborto, frente a la autodeterminacién
y el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, ;qué tendencias se detectan respecto de la aceptacién/rechazo de la legalizacion
del aborto entre los ciudadanos comunes? Un breve anélisis de ellas contribuird a enmarcar el
abordaje de los fundamentos que justifican tales posiciones.

3. Liberalizacion relativa, situacionismo y ambigiiedad: tendencias

En la encuesta realizada en la década del noventa (Lista, 1997b) observamos la coexistencia
de diversas corrientes de opinién con relacion al aborto, su moralidad y tratamiento legal: dos
posiciones marcadamente antagénicas que revelaban polarizacién (una mayoritaria en contra y
otra minoritaria a favor) y una categoria cuantitativamente amplia (35%) que sostenia una po-
sicién dual e intermedia (moralmente desfavorable, pero de apoyo a la despenalizacién amplia
del aborto).

Si bien el debate ptiblico sobre el aborto aparece como altamente polarizado a nivel de los
activistas de las organizaciones no gubernamentales y de los grupos de interés que constituyen
su entramado, seria inadecuado trasladar tal nivel de polarizacion a la poblacién en general.
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Algunos autores sostienen que la dicotomizacién polar es reciente (Di Maggio et al., 1996;
Evans, 2002), especialmente en lo que respecta a la sociedad norteamericana (Rabbia, 2012).
Otros critican tal afirmacién y se inclinan a sostener que un nimero importante de personas
se ubican en posiciones intermedias que evidencian actitudes ambivalentes respecto del tema,
derivadas de visiones menos absolutas y mds “situacionistas” (Jelen y Wilcox, 2003; Alvarez y
Behm, 1995) en las que se combinan valoraciones tanto negativas como positivas. Esto dltimo
depende de las circunstancias y situaciones referidas al aborto y su practica (Jelen y Wilcox,
2003; Lista, 1997b), y también segtin se trate de valoraciones morales o legales (Lista, 1997b).
Las actitudes mds favorables hacia el aborto inducido aumentan o son mds frecuentes en situa-
ciones traumaticas, graves y ajenas a la voluntad y decision individuales —en particular, las de
la mujer—, que en casos de situaciones en las que prima la eleccion.

Ambivalencia y ambigiiedad no implican que las posturas de la poblaciéon sean necesaria-
mente cadticas o contradictorias, sino que son complejas y multidimensionales, lo cual resulta
coherente con el caricter dilematico que el aborto tiene en nuestra cultura.

Diversos estudios realizados en América Latina muestran que la aprobacion del aborto es
mayor cuando se debe a circunstancias consideradas traumadticas y graves por la poblacion, lo que
se combina con una presencia importante de posiciones intermedias, ambiguas y situacionistas
(CDD-México, 2003, CDD-Bolivia, 2004, citadas por Rabbia, 2012: 5; Yam et al. 2006). Tal
seria, asimismo, el caso de la Argentina, donde se detecta una liberalizacién relativa a lo largo
de los ultimos afios y la existencia de un segmento poblacional amplio con actitudes interme-
dias, por circunstancias que van mads alla de las permitidas por la ley. Esto tltimo se combina
con actitudes menos restrictivas respecto del aborto en situaciones traumaticas (Petracci, 2011).

En lo que hace a Cérdoba, la tendencia es similar. La comparacion de los datos de las encuestas
de 1995 y 2011 sirve de base para detectar cierto grado de liberalizacion en las actitudes de la
poblacién hacia el aborto, cuando las circunstancias son graves y traumadticas, aunque las acti-
tudes desfavorables se mantienen estables si se trata de razones electivas (Rabbia, 2012: 26-27).

Los resultados expuestos sugieren que las posiciones heterénomas con relacién al aborto pre-
valecen frente a las autonomas. Tal como era observable a mediados de los noventa, una posicion
favorable a la legalizacién del aborto “como derecho a la autonomia corporal de las mujeres,
parece no ingresar en el dominio cognitivo y valorativo de los encuestados” (Rabbia, 2012: 27).

4. Las cosmovisiones en contra y a favor del aborto: principales rasgos

Utilizando una estrategia de andlisis cuantitativa para caracterizar los perfiles socioculturales
de los representantes de ambas perspectivas, observamos que los antiabortistas son mds religio-
s0s, mds restrictivos en términos de su moralidad sexual y quienes mds se oponen a aceptar el
derecho individual para decidir sobre la interrupcion de la vida por razones personales y privadas
(Lista, 1997b).

Por su parte, quienes no condenan el aborto y se posicionan en favor de su legalizacién se
caracterizan por tener un nivel educativo y socioeconomico relativamente mas alto y desean tener
menos hijos. Lo que verdaderamente los distingue son sus creencias y valores, ya que aparecen
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como los menos religiosos y mds permisivos sexualmente, a la vez que mds favorables a aceptar
la autonomia individual y la autodeterminacién, aun en materia de vida y muerte: suicidio y
eutanasia (Lista, 1997b).

En la encuesta de 1995 (Lista, 1997b) y en la de 2011 (Rabbia, 2012), la intensidad del sen-
timiento religioso resulta el mejor predictor de las variaciones actitudinales hacia el aborto, no
asi caracteristicas estructurales como el nivel socioecondmico, el género, la edad o la educacién.
Esto permite concluir que las actitudes a favor y en contra del aborto se diseminan a lo largo y
a lo ancho del campo social analizado.

4.1. La definicion de la persona por nacery la controversia sobre el significado
de la vida

Hace ya décadas que los activistas y las organizaciones que se oponen a la legalizacion
de la préctica del aborto han logrado con éxito instaurar su propio significado del concepto
vida y utilizarlo para autodenominar su propia posicion en el debate publico y utilizarlo como
principal argumento en contra de la despenalizacion del aborto y a favor de su condena moral.
Esta apropiacion discursiva se funda en ideas y creencias religiosas arraigadas que, sin alterar
sus bases, han mutado hacia la utilizacién de argumentos cientificos y juridicos en apariencia
secularizados.® Autoidenficarse como “provida” no sélo impone y legitima una definicién de
esta posicion, sino que permite utilizarla estratégicamente para definir de forma positiva una
identidad autodefinida, y al mismo tiempo, constituir a quienes no adoptan visiones antiabortistas
como “antivida” o “no-vida”. Con ello, no sélo se favorece la construccion de una identidad
negativa, tanto de quienes abortan como de aquellos/as que defienden el derecho de la mujer a
decidir sobre su propio cuerpo, sino que ofrecen argumentos para una mayor criminalizacién y
condena moral de esta posicion.

Argumentativamente, ser “proeleccion” pierde fuerza simbdlica frente a ser “provida”. Por
estas razones, reflexionar sobre el significado de la vida, bien sea de quienes apoyan la despe-
nalizacion como de quienes se oponen a ella, resulta estratégico y fundamental.

Estudios como el de Mordn Fatindes (2013) permiten una reflexién profunda sobre la idea
de vida que utilizan las organizaciones autodenominadas provida, en particular en el debate pu-
blico. Ahora bien, cabe preguntarse cuan arraigadas estdn estas creencias en la gente comun. En
particular, ;la defensa de la vida es exclusivamente llevada a cabo por quienes se autodenominan
provida y se oponen al aborto por tal motivo? Quienes apoyan la despenalizacién del aborto y
no lo condenan como practica inmoral argumentan a favor de la muerte o son indiferentes a la
vida? o bien, ;sustentan otra u otras visiones de vida? ;La vida s6lo admite un tipo de definicién
o hay concepciones alternativas sobre ella?

a) Lavision naturalizada de la vida y la personificacién del feto. El aborto como homicidio

Para la perspectiva antiabortista el aborto es percibido, caracterizado y evaluado fundamen-
talmente desde el punto de vista del feto, no desde el punto de vista de la mujer embarazada

6. Al respecto ver Moran Faundes (2013).
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o desde el de otras personas. El principal argumento utilizado se basa en la creencia de que el
embridn es una persona, un ser humano completo y no una vida en potencia. En todo caso, se
considera que, aun en la potencialidad de vida, se encuentra un ser humano futuro. Se podria
decir entonces que una de las principales estrategias para avalar o justificar esta postura consiste
en la “personificacion” del feto. La transformacion de esta creencia en practica discursiva logra
un fuerte impacto y da fundamento a otras creencias y valores en contra del aborto.

La personificacion del feto se logra y refuerza a través de diversos recursos lingiifsticos. El
primero y mds frecuente consiste en referirse al feto utilizando un lenguaje personificador, de-
nomindndolo “el nifio”, “persona”, “ser humano”, “el hijo”, “el bebé”, “la criatura”, “el chico”,
etc. La segunda estrategia consiste en rotular al aborto como crimen u homicidio, lo cual supone
la existencia de un ser humano completo como victima. La referencia es, en este caso, indirecta,
y el énfasis no se pone en la persona, sino en el acto de matar. Las referencias impersonales
son infrecuentes, por ejemplo no se utiliza el término “embrién” y es muy infrecuente el uso
del término “feto”. Este es definido ademas como victima inocente, como un ser indefenso. El
término utilizado con mayor frecuencia es “vida”, el cual aparece diseminado en el contexto del
discurso antiabortista como un hecho, como el objeto de un derecho y como un valor supremo.

El hecho defendido es “la vida del feto”, quien es el sujeto del derecho a la vida. “La vida” es
referida como algo abstracto, un valor a defender, pero es interesante destacar que nunca aparece
contextualizada en situaciones concretas, ni sociales, ni personales. “La Vida” aparece aislada,
despojada de referencias a “la vida” cotidiana. Por ejemplo, no hay referencia a la vida de otras
personas, bien sean estas los futuros padres o la mujer, ni tampoco se alude a la futura vida del
feto, cuando crece como nifio o adulto. En otras palabras, “La Vida” a la que hace referencia
el discurso antiabortista y en cuya defensa se basa su principal argumentacion, es por un lado,
un valor general, universal y superior, que debe ser defendido y, por otro lado, la vida concreta
del feto, como existencia inmediata, sin proyecciones futuras. No hay consideraciones sobre la
calidad de vida.

En consecuencia, la interrupcién voluntaria del embarazo es definida como un crimen, como
un acto “cruel”, “horrible” y “extremo”, como el sacrificio de un inocente. La percepcion antiabor-
tista es altamente dramatica, con frecuentes sobretonos emocionales, condenatoria y absolutista.
El aborto es objetivamente malo y no se detectan intentos de comprenderlo o problematizarlo.
La reaccidn es siempre condenatoria. Por estas razones es que la realidad del aborto tiende a ser
percibida por quienes defienden esta perspectiva como algo distante de ellos, algo que sucede
mads alld de si mismos y que tiene como protagonistas a otras personas.

En suma, la vida es representada en un vacio social y cultural, como un hecho natural y una
abstraccion descontextualizada, resultado patoldgico de acciones desviadas y personalidades
perturbadas.

Pocas excepciones son espontineamente mencionadas por algunos entrevistados como
susceptibles de despenalizar: dos son las mds frecuentes, cuando el embarazo resulta de viola-
cién o cuando hace peligrar la vida de la mujer. Si bien aparecen menciones sobre otras causas
“graves”, estas son sumamente infrecuentes. No hay ninguna referencia a situaciones sociales o
econdmicas como justificativos del aborto, menos atin al derecho de la mujer a decidir en base
a sus propios intereses, necesidades o deseos.
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b) La vida situada y la contextualizacién del embarazo

En el discurso que aprueba la despenalizacion del aborto las referencias al feto son mucho
menos observables y una primera diferencia importante respecto de la perspectiva antiabortista es
que el énfasis o la creencia relativa a que el feto es una persona completa resulta mucho menor.
En otras palabras, el feto pierde centralidad en el contexto discursivo, lo que no significa que
desaparece, ni que no se lo considera “vida” o “persona”. La diferencia estd en que las referen-
cias al feto se hacen més infrecuentes y los esfuerzos y estrategias discursivas por personalizarlo
son mucho mas débiles. Junto con ello, emerge la mujer, con sus intereses y problemas y las
circunstancias y situaciones concretas en las que tienen lugar el embarazo.

El feto es visto como parte de una relacion en la que la mujer embarazada adquiere mucho
mayor estatus y ejerce un rol mds importante. El supuesto que implicita o explicitamente sub-
yace a esta creencia es que el embrion no es atin un ser humano “completo”, el que es definido
basicamente como un ser humano futuro y dependiente.

[El aborto] no es reprobable porque cada uno tiene la libertad de decidir, el hijo forma parte
de la madre, por eso en ningutn caso lo penalizaria, porque la madre tiene derecho sobre la
vida del hijo que lleva adentro (Encuestado N° 146).

Estas tendencias se observan, por ejemplo, en el lenguaje utilizado para denominar al feto:

9

“hijo”, “hijo no deseado”, “hijo no querido”, “embarazo no deseado”.

...pasa por la eleccién de la madre, en el caso de ser un hijo no deseado es triste (Encuestada
N° 326).

En pocos casos [el aborto] es reprobable, porque es peor un hijo no querido que abortar, el
nifio sufrird toda su vida. Psicolégicamente serd dafiado al no ser querido (Encuestada N°428).

Desear el embarazo y tener un hijo son importantes para esta perspectiva, en tanto y en
cuanto sean deseados. La existencia del feto se asocia discursivamente a los deseos e intereses
de la mujer o de los futuros padres. Amar y cuidar al futuro hijo aparecen como preocupaciones,
lo cual no estd presente de manera explicita en el discurso antiabortista del ciudadano comun.

Considero que hay circunstancias o situaciones distintas que justifican un aborto, es mds sano
traer un hijo deseado que uno porque “se debe” (Encuestada N° 206)

En ningtn caso [el aborto] es reprobable porque cada uno es duefio de decidir su vida. No lo
penalizaria porque traer un nifio al mundo para que sufra no tiene sentido (Encuestado N°253).

Hay que poder planificar los hijos o poder traerlos para que vivan lo més felizmente posible,
con afecto y apoyo econdmico... (Encuestada N° 271).

La “vida” dentro de esta categoria tiene al menos tres significados: primero, no es exclusiva-
mente representada por la vida del feto; este es visto en relacion con y/o dependiente de la propia
decision de la mujer y, en algunos casos, de la decisidn de otros. Segundo, esta perspectiva ve la
vida desde un dngulo diferente. Mientras que la preocupacion antiabortista por la vida se refiere a
lo inmediato, al “‘ser que actualmente es” y se focaliza exclusivamente en su “existencia” actual, la
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preocupacion de aquellos que no tienen una percepcion negativa del aborto es distinta, no es s6lo por
la existencia actual e inmediata del feto, sino primordialmente por las condiciones de desarrollo del
futuro nifio, su calidad de vida y de la vida de aquellos que, de un modo u otro, se veran afectados
por el nacimiento: la futura madre, el futuro padre, otros hijos, etc. Mientras los antiabortistas, en la
justificacién de su perspectiva, no conciben el futuro como problematico, esta otra categoria tiene
en cuenta la existencia en perspectiva futura, en el mediano y largo plazo. Tercero, quienes adoptan
esta perspectiva tienden a referirse a la vida en términos mucho mds practicos que los antiabortistas,
quienes, como viéramos, la conciben en términos abstractos y absolutos. Por esta razén, dentro de
la categoria favorable, los juicios hacia el aborto son marcadamente mas relativos y se considera
a las decisiones mdas impredecibles, dependiendo de situaciones concretas.

En suma, se observa un cambio de perspectiva respecto de la posicidn antiabortista, ya que
el aborto no es considerado a partir de un conjunto de principios abstractos y de valores abso-
lutos, sino que se lo representa contextualizado en situaciones sociales y personales concretas,
adoptando una posicién mds pragmatica. En otras palabras, predomina una visién menos ideal
y més realista, en la que la vida es considerada como vida situada.

4.2. La representacion de “el otro”: condena versus comprension

a) Representaciones negativas que justifican el control y la condena

En los fundamentos del discurso que se opone a la legalizacion del aborto, los “otros” mas
frecuente y espontdneamente mencionados son identificados como “la pareja”, “personas” y “la
mujer” que deciden practicar el aborto. En todos los casos son representados negativamente,
como individuos “irresponsables”, “que tienen problemas”, tal como por ejemplo, “falta de
fortaleza” para enfrentar situaciones dilemadticas. Estos problemas o determinadas carencias

personales los llevan a abortar.

La mujer deberia ser penalizada si no lo tiene, porque lo que le falta es fortaleza para tenerlo,
es decir, no puede enfrentar la situacién (Encuestada N° 335).

El aborto nunca es visto como el resultado final de una eleccion racional y/o razonable, sino
percibido como el producto secundario de alguna forma de malfuncionamiento; o meramente
como un hébito irresponsable.

Es un crimen por no tener responsabilidad... los penalizaria en la mayoria de los casos, a los
que abortan por abortar, porque no le gustan los chicos, porque no tienen responsabilidades
(Encuestado N° 399).

Es siempre reprobable, porque esté fuera de lo comiin, esa cabeza (la de la mujer) no piensa
(Encuestado N° 415).

En todos los casos el aborto es algo malo. Los motivos que llevan a tomar la decision de
abortar se trivializan o minimizan.

La mujer que aborta quiere sacarse un problema de encima, lo hace con vanidad (Encuestado
N° 84).
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...muchas mujeres lo hacen para no tener tantos chicos y para cuidarse la linea (Encuestada
N° 400).

En suma, el aborto no es sélo definido como un problema, sino también como la consecuen-
cia de seres humanos problemadticos, que deciden con base en razones o motivos que también
son problemadticos. Nunca aparece representado como el resultado de necesidades personales
legitimas o de elecciones significativas realizadas por seres humanos comunes y razonables.

En particular, la mujer que decide abortar es considerada como “de otra clase” y aun “de otra
naturaleza”, ajena, distante, diferente, siempre “mala” y en algunos casos, “menos o no humana”.

...la mujer que rechaza a un hijo es una mala madre, un animal (Encuestado N° 378).
b) Feminidad confiable y maternidad no compulsiva

En el discurso de quienes justifican la despenalizacion del aborto, los contextos donde tienen
lugar las decisiones de abortar se amplifican, y la representaciéon dominante del discurso antia-
bortista -en el que se privilegian principios abstractos ubicados en un vacio social- es reempla-
zada por un escenario en el que aparecen seres humanos autonomos que enfrentan situaciones
concretas, complejas y problematicas.

En este marco crece el estatus del individuo y se tiene en cuenta a la mujer con sus deseos
e intereses personales. Surgen representaciones de un ser humano libre de decidir, aun cuando
lo sea en situaciones problematicas. La visién negativa de una persona, en particular la de una
mujer que es irresponsable para tomar sus propias decisiones, es entonces reemplazada por
la imagen de una persona/mujer que elige, que opta, confrontado/a por las circunstancias del
ejercicio diario de vivir.

En tal contexto discursivo se detecta una confianza bdsica en el ser humano y en su capacidad
para tomar decisiones correctas y apropiadas, aun en situaciones dilematicas como aquellas rela-
tivas al aborto. La desconfianza en las decisiones humanas que impregna el discurso antiabortista
es reemplazada por la confianza en la racionalidad y en las emociones humanas. Es importante
destacar que la existencia de razones o motivos “buenos” o “suficientes” se presumen, bondad
y suficiencia, por lo general, definidas en términos relativos y situaciones contextualizadas.

En lo que hace a la representacion de la mujer, las referencias especificas a la maternidad
o0 a la madre estdn casi ausentes. Cuando las referencias a la maternidad estdn presentes, im-
plicita o explicitamente, esta no se reduce al acto reproductivo como el simple resultado del
embarazo, sino como el proceso de crianza del nifio, pleno de responsabilidades, condiciones
y requerimientos. Ser madre no es s6lo parir, sino criar. En tal sentido, la maternidad es vista
mads en términos existenciales que esenciales, ya que no define la esencia de la condicién de
ser mujer. Mds aun, sin que se detecten términos derogatorios respecto de la maternidad y el
embarazo, ambos pueden ser percibidos como problemadticos para la mujer en determinadas
circunstancias, como una interferencia o un limite en su salud y en su plan de vida. La mater-
nidad y la reproduccién no son consideradas como condiciones necesarias ni inevitables y la
mujer aparece representada como persona y no s6lo como madre; y el aborto, como una practica
cuyos motivos y consecuencias deben ser comprendidos, antes que moralmente condenados
y penalizados.
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En conclusion, de nuestras observaciones surge una representacion diferente de la persona
y de la condicién de ser mujer, con lo cual se contribuye a la constitucién de una subjetividad
femenina que decide sobre aspectos sustanciales de su vida. La autonomia individual no sélo se
asume, sino que se constituye a través de este tipo de discurso.

Tal como ocurre en el discurso antiabortista, el hombre estd casi ausente y es invisible en las
representaciones verbales de esta categoria, siendo las referencias a él escasas y vagas. Cualquiera
sea el posicionamiento individual frente al aborto, espontdneamente no surgen discusiones sobre el
cuerpo masculino.” La corporeidad discutida es la femenina. El cuerpo de la mujer tiende a ser re-
presentado como abierto, pasivo, proyectado hacia adentro, un espacio “intervenible”, bien sea por la
masculinidad, por los profesionales médicos, los operadores juridicos y los representantes de distintos
credos religiosos, o por los discursos morales, cientificos y politicos. Dicha apertura y proyeccion
hacen que el cuerpo femenino sea visto como “penetrable” quirtrgica, sexual y discursivamente.
En tal sentido, el cuerpo de las mujeres es controvertido y ubicado en el &mbito de lo publico; y lo
que en apariencia resulta contradictorio, su privatizacion, es tomada como tema de debate publico,
aun por aquellos discursos que se esfuerzan por mantenerlo en el ambito de lo privado y doméstico.

Por su parte, el cuerpo masculino es visto como externo, proyectado, activo, un espacio
cerrado y no intervenible, lo cual resulta particularmente claro al momento de discutir practicas
preventivas de embarazos no deseados como alternativas frente al aborto, tales como la vasec-
tomia y la ligadura de trompas.® Mientras la segunda es mas frecuente y espontdneamente dis-
cutida y hay mayores conocimientos sobre su procedimiento y efectos, la vasectomia no sélo es
menos sugerida, sino que por lo general se la asocia a consecuencias negativas con relacion a la
sexualidad masculina: impotencia y disminucion del deseo sexual, lo cual no sélo revela menor
informacidn sobre esta practica médica, sino que, ademds, crea fantasias y miedos, especialmente
entre los varones. Mientras una intervencion quirdrgica preventiva en las mujeres aparece como
mads aceptable y menos riesgosa para su salud y su autoestima, una intervencién similar en el
cuerpo masculino no sélo es menos considerada como alternativa, sino como mutilante, lesiva,
mads amenazante para su sexualidad y autovaloracién personal.

4.3. Soluciones prescriptas

a) Prevencion y castigo. La maternidad obligatoria

La prevencion es un argumento utilizado para reforzar la idea de que el aborto es evitable
y que por lo tanto sucede como consecuencia de actos irresponsables, riesgosos o negligentes,
todo lo cual sirve para justificar su penalizacién.

7. Las consideraciones que siguen sobre el cuerpo femenino y el masculino han sido tomadas de las discusiones
en grupos focales. El tema de la corporeidad de las mujeres y los hombres no fue problematizado por los inves-
tigadores, ni se plantearon preguntas a debatir, sino que surgieron espontdneamente. Si bien no se trataron en
profundidad, la consistencia de las creencias y valoraciones expresadas por las y los participantes nos permite
realizar inferencias que son sintetizadas a continuacion.

8. Técnicas de contracepcidn quirtrgica previstas por la Ley 26.130.
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...jpara eso existen todas las cosas que hay! pildoras, preservativos, para que no llegue al
embarazo. Si hay embarazo, debe tenerlo, habiendo tantos medios para cuidarse no hay porque
llegar al aborto (Encuestada N° 132).

Estoy de acuerdo en casos muy embromados, pero en estos tiempos hay muchas formas de
cuidarse para no llegar a esto (Encuestada N° 177).

Siempre debe penalizarse, a ella y a quien se lo haga, porque si se tiene relaciones hay que
cuidarse (informacién hay de sobra). No se justifica y hasta los organismos publicos proveen
de todo (Encuestada N° 223).

Interrogados sobre qué hacer con relacién a la mujer que aborta, en los discursos antiabortistas
se detectan dos reacciones tipicas. La primera consiste en retrotraerse al momento anterior al
embarazo y desde alli afirmar qué hubiera sido necesario hacer para prevenirlo, para, de ese modo
evitar el aborto. A partir de ello, la reaccién consecuente consiste en penalizar. La presuncion
subyacente es que “la situacién no deberia haber sucedido”, por ello, si sucede, se penaliza.

En cuanto a la pena, la mas citada es la privacion de la libertad, tanto para castigar como
para evitar futuros abortos y como forma de tratamiento y resocializacidn de las mujeres que
hacen uso de €l. El objetivo de la pena es tanto moral como practico; en el mejor de los casos,
la modificacién de conductas.

No siempre es por enfermedad, para los que no saben, el castigo seria que aprendan para otra
vez. Yo tengo seis hijos y con pobreza y todo, yo y mi mujer los hemos criado (Encuestado
N° 59).

Siempre es un crimen, la penalizaria siempre, para que no pueda olvidarse, para que aprenda
a cuidarse. Lo haria menos que antes (Encuestado N° 398).

Es destacable que otra pena que manifiesta o latentemente aconsejan los antiabortistas como
castigo al “sexo irresponsable” consiste en el embarazo y la maternidad obligatorios. La mater-
nidad no es representada s6lo como algo positivo, como podria esperarse entre los miembros de
esta categoria, sino asociada al deber mas que a la eleccidn y la alegria. La tipica afirmacién es
ejemplificada con la siguiente frase:

...s1 qued6 embarazada debe asumir las consecuencias, si qued6 embarazada tiene que “ban-
carsela” (Encuestado N° 161)

Ahora bien ;cudl es la razon udltima de la severidad que expresan los antiabortistas en rela-
cion con el aborto? En superficie, esta prctica aparece equiparada al homicidio; sin embargo,
a un nivel mds profundo, el sexo por placer o solo irresponsable pasa a ser el objeto sometido
al control y por lo tanto, castigado.

b) Educacién y cuidado

En comparacion con el discurso antiabortista, quienes integran la categoria opuesta otorgan
mucha menor importancia a la prevencion como argumento para fundar el castigo. Este, cuando
aparece, lo es como un elemento residual y resignificado.
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En este discurso, el énfasis estd puesto en la educacioén en vez del castigo, especialmente
con la educacién posterior al aborto, a fin de fortalecer la prevencion futura de embarazos no
deseados. Las referencias a la prevencion son realizadas a partir de una perspectiva diferente.
Mientras que, para los antiabortistas, la falta de prevencion que conduce al aborto da lugar al
castigo, para quienes se ubican en una posicién opuesta, la educacion reemplaza el castigo legal.’

Por otra parte, se observan referencias que muestran preocupacion por la mujer que aborta, ya
que se considera que la experiencia del aborto es problematica; por lo tanto, en vez de castigos
impuestos por normas externas, la mujer necesita apoyo, cuidado y alivio o, en ultima instancia,
comprension.

4.4. Procreacion versus “normalizacion” del aborto

a) Maternidad y feminidad: el discurso pro-natalista y “naturalista’:

A pesar de que las referencias a la maternidad son infrecuentes, esta aparece como obliga-
toria para la mujer, positivamente valorada y fuertemente asociada a la feminidad, o mds atn,
a la esencia y naturaleza femeninas. Esta visién concuerda con la representacién del sexo y de
la sexualidad, exclusivamente como comportamiento y capacidad reproductivos. El embarazo y
la maternidad resultan de tal modo situaciones inevitables para una mujer y el resultado de “El
Destino”. Esta cosmovision presenta muchos componentes fatalistas que prescriben una radical
“no intervencion” en asuntos reproductivos.

...si el hijo viene, viene (Encuestada N° 254).

El aborto es siempre reprobable, la vida no se puede manejar (Encuestado N° 276).

Segun ciertas presunciones, toda mujer debe ser madre (o deberfa desearlo), lo cual no es
asunto de eleccidn, sino algo constitutivo, esencial y natural en ellas. De ahi que toda mujer que
no lo desee o decida evitarlo por medio de un aborto sea desnaturalizada. Un aborto no sélo atenta
contra la vida de otro sino contra contra la propia naturaleza de la mujer que, al decidir practicar
un aborto actda contra designios y proyectos en los que el ser humano no debe intervenir, los
que no deben ser contradichos.

Bajo ningtin punto estoy de acuerdo con el aborto, debe ser penalizado siempre, si no, no es
mujer (Encuestado N° 56).

Una mujer naci6 para ser madre, el aborto no puede ser (Encuestada N° 309).

Si Dios le da ese don de tener hijos, hay que tener hijos. Antes de matarlo mejor darlo en
adopcién. A personas asi no las mataria, tendrian que llevarlas a que sufran, trabajos forza-
dos, para que sepan lo que es el sufrimiento. Distinto es cuando puede morir la madre o el

9. Es destacable, ademds, la asociacién o identificacion del castigo con la culpa. De manera concordante con
la idea de eleccion y libre ejercicio de la voluntad, el castigo es visto como un mecanismo interno, personal,
materia de la conciencia individual
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hijo, Dios dispone. Por eso, en la mayoria de los casos, el aborto debe ser penalizado, para
mi el aborto no tendria que existir, es una vida que Dios da, es como si Dios da pan a quien
no tiene dientes. Me interesan mas temas como la adopcién y los nifios de la calle, pero del
aborto, de la sexualidad... (Encuestada N° 324).

El resultado de esta condena consiste en descalificar a la mujer que aborta, considerandola
como “la otra”, un ser desviado y diferente, con lo cual se justifican su castigo y marginalizacion.
La sexualidad, especialmente la femenina, es reducida a la funcién reproductiva; y la feminidad,
a la maternidad. La paternidad, en cambio, aparece ausente en el discurso antiabortista. En el
centro del debate sélo estan la mujer y su sexualidad.

b) La “normalizacién” del aborto

La relativizacién del valor de la vida y la modificacién del estatus del feto favorece la “nor-
malizacién” del aborto, y lo transforma de un crimen en una eleccidn, aunque problemética y
dificil, en el ejercicio fundamental de un derecho individual, particularmente por parte de la mujer.

El principal argumento en favor de la despenalizacién se basa en considerar las “circunstan-
cias”, “situaciones” y “condiciones” que rodean a la mujer, el embarazo y la decision de abortar.
La propuesta es, entonces, de reflexion, de ajustar las decisiones a la complejidad y especificidad

de los casos concretos. Veamos los siguientes ejemplos:

...depende de la situacién de la pareja (Encuestada N° 1).
Lo penalizaria en pocos casos, de acuerdo a la situacién de la mujer (Encuestado N° 23).

...tiene que ver la situacién en la que se encuentra la pareja, los motivos o casos especiales
por los cuales se ha producido el embarazo, por ejemplo violacién, o cuando no sos cons-
ciente del hecho, si estd drogada o alcoholizada... Lo penalizaria en muy pocos casos, ya
que se debe hacer un estudio del caso, porque no se puede penalizar a una persona sin saber
los motivos que la llevaron a realizar el aborto (Encuestado N° 359).

...depende de la situacion, yo no puedo decir “no”, porque hay personas que sufren diferentes
causas, no creo que las personas digan no a la vida porque tengan ganas, asi nomds... por
eso, en ningln caso penalizaria, porque debe tener una razdn, esto no se hace asi porque si
(Encuestado N° 388).

Una segunda estrategia para “normalizar” el aborto consiste en justificarlo basandose en la liber-
tad individual y en el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo y capacidad reproductiva.

En ningin caso penalizaria porque cada uno sabe como lo decide y por qué (Encuestado N°4).

...la mujer decide sobre su cuerpo, sobre la maternidad (Encuestada N° 44).

No es reprobable porque es la libertad individual, la Constitucién no contempla la libertad
individual de la mujer... por eso no penalizaria ningtin caso, porque tiene el derecho de hacer
con su vida y el futuro de su vida lo que ella decida (Encuestada N° 79).
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...es la voluntad de la mujer, por eso no penalizaria ningin caso (Encuestada N° 165).

...no penalizaria ningtin caso porque pasa por la eleccion de la madre (Encuestada N° 326).

Yo creo que el ser humano tiene como una de las libertades la reproduccion, si quiero me
reproduzco, si no quiero no, por eso no es reprobable ni lo penalizaria, porque si no quiere
reproducirse... si tiene el embarazo es por algtin motivo (Encuestada N° 393).

No es reprobable porque considero que una persona adulta tiene la capacidad de decidir
(Encuestado N° 395).

Asi, la posibilidad de elegir entre abortar o no se transforma en expresion de la libertad in-
dividual y en un tema de decisién personal.

Es una decision personal, lo que no implica que sea tomada ligeramente, solamente cada uno
puede opinar al respecto sobre cada uno y la pareja (Encuestado N° 136).

Es una cuestion absolutamente personal e individual, lo legal no cuenta (Encuestado N° 252).

El discurso es un discurso de deseos y necesidades, por oposicion al discurso antiabortista,
que es un discurso de obligaciones y deberes. Por ello, la propuesta es de relativizacion de las
decisiones, para solucionar conflictos y tensiones propios de la realidad concreta. Sin embargo,
la posibilidad de abortar no es ilimitada; se necesitan razones, motivos o justificativos. Los mas
frecuente y espontdneamente citados son, en el siguiente orden, la violacidn, la situacién eco-
némica de la mujer o de su familia, y la vida y salud de la mujer.

En pocos casos es reprobable, aunque nadie tiene el derecho de hacerlo sin una causa seria
(Encuestada N° 187).

En pocos casos es reprobable, hay casos como violacion, cuando no lo puede mantener eco-
ndémicamente, es malo cuando no hay justificativo (Encuestado N° 236).

4.5. El significado del sexo y de la sexualidad

Cualquiera sea la posicion frente al aborto y su legalizacion; en general, de sexo no se habla
de manera espontdnea. Aparece como un tema incomodo, que se evita abordar.

Lano alusioén al sexo y la sexualidad es evidente entre quienes se posicionan favorablemente
con relacién a dicha préactica y su legalizacidn. Las referencias expresas a ambos aspectos son
practicamente inexistentes, por lo que no hay datos suficientes para inferir como son considerados
por esta categoria de entrevistados. De cualquier modo, no son objeto de condena.

Distinta es la situacién que se observa en el discurso antiabortista, en el que las relaciones
sexuales son innombradas y ambiguamente referidas como “eso”, “el acto”, “la macana”,"

10. Uso coloquial del término para hacer referencia a un error o a un hecho o situacién que produce incomo-
didad o disgusto.
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“cosas” o “las relaciones” y representadas como algo vergonzoso, riesgoso y problematico,
particularmente cuando se habla del papel de la mujer en ellas.

El aborto es siempre reprobable, porque es matar a un nifio y porque si probé lo dulce que
pruebe lo amargo (Encuestada N° 195).

No le puede quitar la vida a ese ser, ;para qué se acost6? (Encuestada N° 232).
Si tiene relaciones y le gustd, que después no lo tire (Encuestada N° 234).
Si, debe ser penalizado cuando es el resultado de un acto de placer (Encuestada N°® 183).

Aunque infrecuentes, cuando aparecen las referencias explicitas y espontdneas al sexo y la
sexualidad en el discurso antiabortista, son objeto de condena, a menudo innombrados y siempre
temidos. El ejercicio de la sexualidad por la mujer es el mds reprobado, particularmente cuando
es por placer. Respecto de ella, el placer y el dolor van en tindem: “quien prueba lo dulce que
pruebe lo amargo”, expresan varios/as entrevistados/as. Las relaciones sexuales de la mujer
seguidas de embarazo son asociadas a castigo, obligacién y responsabilidad.

Penalizarlo siempre, porque la mujer debe aceptar a los hijos que manda Dios, o si no, no
hacerlo (Encuestada N° 49).

El aborto es siempre reprobable porque si se ha dedicado a hacer el acto tiene que tener en
cuenta las consecuencias del acto (Encuestado N° 91).

Ella debe soportar las consecuencias de la relacion sexual, es un crimen (Encuestada N° 153).

Debe estar siempre penalizado, porque no estoy de acuerdo, en primer lugar el chico no tiene
la culpa y en segundo lugar, si se mandé la macana que se la banque (Encuestada N° 372).

De manera implicita y coherente con otros componentes discursivos, el sexo y la sexualidad
no reproductivos son vistos negativamente y como condenables, al igual que cuando son ejer-
cidos de manera irreflexiva y por placer. Esto dltimo particularmente en referencia a la mujer.

4.6. Las fuentes de autoridad de la que se derivan los juicios

a) Heteronomia

Uno de los supuestos centrales de la moralidad “heterénoma” se basa en la creencia de que la
fuente ultima de autoridad es externa al individuo y referida a Dios o a la naturaleza, el destino,
la suerte o viejos cddigos, leyes o libros sagrados. El poder y la autoridad para decidir sobre
la vida y la sexualidad se ubican explicitamente mas all4 de las decisiones individuales. El
origen divino de la vida y de la muerte es una creencia central y consolidada dentro de esta
categoria; y la obediencia a ella, una prescripcion firmemente establecida, lo que constituye
el argumento mds frecuentemente utilizado contra el aborto.

Es siempre reprobable, porque es un asesinato, porque Dios asi lo manda (Encuestado N° 35).

...porque Dios no lo permite (Encuestada N° 36).
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Una de las estrategias mds usuales para apoyar la heteronomia se basa entonces en la creencia
de que la vida es sagrada en su origen y que por lo tanto estd fuera del ambito de las decisiones
humanas.

...toda persona tiene derecho a la vida, nadie la puede quitar, solo Dios (Encuestada N° 110).

No es una decisién humana. EI nacimiento de otro ser es el acuerdo entre dos personas con
el deseo de Dios (Encuestado N° 70).

Lo que Dios mandé hay que aceptarlo... es cosa de Dios y hay que dejarlo en manos de Dios
(Encuestada N° 128).

La vida la da Dios y también la quita. El hombre no tiene autoridad para hacer eso (Encues-
tada N° 374).

Son también frecuentes las referencias a entidades abstractas (la Ley, 1a Verdad) como fuentes
de autoridad, a las que se las representa como alejadas o, al menos, separadas de la existencia y
la agencia humana, tanto individual como colectiva. La no intervencion humana es asf justificada
sobre la base de la autoridad de la tradicion, o en decisiones realizadas por agentes publicos e
instituciones o, en general, por “la Vida” o “el Destino”. Se deposita confianza en la sabiduria
de fuentes de autoridad omnipotentes y distantes, cuyos propdsitos estdn mas alld de la com-
prension de la gente comun.

Es un crimen, a uno le han inculcado que tiene vida ese ser, asi sean dias... por eso en la ma-
yoria de los casos hay que penalizar a la mujer, hay que castigarla, salvo que el juez autorice
en determinados casos (Encuestado N° 131).

Se debe respetar lo que la Vida le da (Encuestado N° 194).

La inmutabilidad y sacralizacion de la realidad son las consecuencias de esta perspectiva. El
ser humano es puesto al servicio de propdsitos superiores y dependiente de ellos. Esta posicion
encuentra apoyo en una vision teocéntrica del mundo, o al menos en una perspectiva antiantro-
pocéntrica. Las creencias religiosas cristianas, mayoritariamente catdlicas, operan explicitamente
como tales, como en los ejemplos dados, pero sobre todo lo hacen implicita e indirectamente,
como una moralidad religiosa secularizada. En cualquier caso, el poder humano para decidir
se aliena, y la superioridad y la autonomia se suponen como un conjunto de valores que tienen
existencia propia y auténoma. A partir de ello, la decisién de abortar es quitada del &mbito y la
potestad humanas.!!

b) Autonomia

En el contexto del discurso favorable a la legalizacién del aborto, la fuente de autoridad esta
en el ser humano o ubicada proxima a él, y aparece representada como falible, accesible, cercana
y modificable. El significado de la ley es también diferente si lo comparamos con la perspectiva
antiabortista, pues deja de ser inmutable y es vista al servicio de seres humanos concretos y de

11. Para el tratamiento del papel de la religién y del activismo religioso con relacién al debate sobre aborto,
género y sexualidad, ver Vaggione (2009a y b).
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necesidades sociales. En general, la perspectiva es antropocéntrica y resulta interesante destacar
la ausencia de referencias a Dios y a otras entidades abstractas, como la Naturaleza y el Destino.

Por ello es que el aborto no es definido como una préctica delictiva y pecaminosa, sino
transformada en un problema humano préctico, en una consecuencia de elecciones racionales
y relativas realizadas por mujeres en situaciones sociales y personales concretas. Sobre esta
base, es posible considerar a estas decisiones como el ejercicio de un derecho y no como
objeto de castigo; y a las definiciones legales, como instrumentos para proveer soluciones. El
poder de decidir se centra en el individuo, y el estilo de razonamiento moral es basicamente
auténomo.

4.7. Principales rasgos de las cosmovisiones en contra y en pro de la legalizacion
del aborto

a) La vision anti-aborto

El marco referencial del discurso antiabortista es altamente abstracto. La realidad es valorada
deductivamente, derivando juicios de principios generales cuya existencia y superioridad se
suponen. La autosuficiencia y la supremacia de los valores son tomadas por dadas e indiscu-
tidas. Dichas caracteristicas favorecen la adopcién de posturas dogmaticas que obstruyen la
discusion abierta y la relativizacién o modificacidn de opiniones sobre el aborto. Esta practica
aparece como un asunto “no negociable”. La renuencia al reconocimiento de conflictos de
valores e intereses o la legitimidad de estos conflictos son algunas de las consecuencias de
esta perspectiva.

La condena al aborto resulta entonces de argumentos y juicios deductivos, a partir de principios
universales y abstractos inmodificables. El tipo de razonamiento de esta perspectiva se mantiene
siempre lejos de circunstancias concretas, de individuos también concretos, y particularmente
de la situacién y circunstancias de mujeres concretas. Juzgar es preferido a comprender, y la
abstraccion a la evaluacidn de los eventos de la vida cotidiana. Los errores humanos son repre-
sentados como irreparables, en particular el embarazo y la decision de la mujer de abortar. No
se visualizan soluciones pragmaticas o alternativas intermedias.

(Cuales son los principios dominantes? La secularizacién de principios religiosos cristianos
que conciben a la vida humana, a los seres humanos y a la sexualidad como objetos sagrados y
al sexo exclusivamente como una actividad reproductiva (Kelley et al., 1993). La maternidad en
este contexto es altamente valiosa y constituye la base para definir la feminidad.

b) La vision no condenatoria y favorable a la legalizacion del aborto

Las decisiones son tomadas considerando circunstancias concretas, necesidades humanas y
deseos, aunque ello no implica la ausencia de principios generales y abstractos. Lo que se observa
es que estos no son la principal fuente de la toma de decisiones, por lo que esta perspectiva se
manifiesta como marcadamente mds pragmatica y relativista que la anterior. La duda y el error
son admitidos, y las necesidades individuales y/o sociales, consideradas como importantes ar-
gumentos para decidir. Aun cuando, de manera expresa, no se reflexione con frecuencia sobre la
sexualidad, las pricticas sexuales y sus consecuencias, cuando se los aborda, se los trata como
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asuntos humanos y, eventualmente, como problemas humanos. La actitud comprensiva excede
a la enjuiciadora.

Asimismo, los argumentos se basan en criterios menos inmutables y rigidos. El aborto pasa
a ser percibido como una solucién a situaciones econdmicas, a la estigmatizacion y la discrimi-
nacién de la mujer, e incluso como un método para regular el nimero de hijos y/o la distancia
entre los nacimientos. El significado del aborto como una practica negativa es reemplazado por
la idea de que es un acto decidido por seres humanos. La decisién de abortar, por lo tanto, se
torna debatible, relativa y argumentable.

En el proceso de toma de decisiones se observa un mayor inductivismo (frente al deductivismo
de los antiabortistas). Resulta interesante remarcar que dentro de este tipo de discurso se puede
observar un subtipo que deriva argumentos y juicios de principios generales y abstractos. En
este caso, la autodeterminacion, el libre albedrio y la autonomia individual son tomados como
los mas altos valores de los cuales se derivan tales juicios y argumentos.

5. Conclusiones y reflexiones finales

En nuestro pafs, la opinién publica y las actitudes con relacion al aborto se estructuran so-
bre la tensioén entre cosmovisiones polares en contradiccién y conflicto, cuyos representantes
viven entrelazados en la red social de la vida cotidiana. Entre ambas, un sector numéricamente
importante de la poblacién adopta una posicion dual o intermedia, que combina caracteristicas
de ambos polos y soporta la tensién entre una vision dominada por principios absolutos y una
visién mds pragmatica del ser humano y de la vida.

* Lacosmovision antiabortista, tal como lo expresamos antes, constituye el consenso de

la heteronomia, inspirado en el supuesto de que el ser humano no es confiable y que por
lo tanto necesita de gufa normativa externa, intermediada por lo que Bauman llama, en
un sentido amplio, “legisladores” o intérpretes éticos (1994). Tradicionalmente hege-
monico, el discurso antiabortista tendria mayor legitimidad publica, pues sus supuestos
y contenidos necesitan menor justificacién en el marco de discursos dominantes. Es
el discurso establecido, que en gran medida aparece como “dado” y que define “cdmo
son las cosas” en materia de aborto y reproduccidn, a partir de concepciones médicas,
religiosas y juridicas tradicionales. Aunque menos estable que antes, tiende a redefinirse
en términos mas seculares en el campo del debate publico.
En contradiccion con el discurso antiabortista, las posturas en apoyo al derecho de las
mujeres a decidir sobre su propio cuerpo, favorables a la autodeterminacién individual,
han construido histéricamente visiones alternativas y criticas, en las que prima la auto-
nomia moral y la ubicacién del locus de control en el individuo.

* La posicion antiabortista ha sido y sigue siendo exitosa en ubicar su propia definicién
de vida como centro de la discusion, y quienes la asumen se autoposicionan y definen
como exclusivos defensores de la vida humana. En este apoderamiento con aspiraciones
monopdlicas de la nocién de vida, no s6lo se obtura cualquier tipo de debate racional,
sino que la nocion de vida absolutizada y planteada en términos abstractos favorece la
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constitucion de subjetividades negativas (la de la mujer que aborta), que pasa a ser sus-
ceptible de ser condenada y castigada. Frente a la “defensa de la vida” se plantea como
un opuesto, la “no vida”, la “muerte y el asesinato”, con lo cual la nocién de “eleccion”
pierde jerarquia o al menos enfrenta dificultades para constituirse como alternativa
moralmente valida. A partir de ello, resulta prioritaria la tarea de deconstruccion de la
nocion de vida definida sobre la base de principios absolutos y como discurso unico,
para ubicar en el debate publico otras nociones de “vida en contexto”, que aparecen
entre quienes se posicionan en favor de la despenalizacién del aborto.

* Dentro de la perspectiva antiabortista, la identidad femenina tiende a ser en gran medida

asimilada o reducida a la funcién reproductiva y vinculada “esencialmente” a la ma-
ternidad. La feminidad es vista como determinada biolégicamente; y la mujer, definida
como un ser no auténomo y dependiente, no s6lo del varén, sino de las necesidades y
requerimientos sociales. Mientras el hombre estd ausente en el discurso antiabortista,
la mujer es concebida como “sociocéntrica”, como un ser esencialmente relacional,
contextualmente ligado al todo social a través de su capacidad de gestacién (Sundman,
1994). En su intento regulativo, el discurso antiabortista refuerza la construccién social
de la mujer que aborta como un ser humano “egoista” e “irracional”, como “marginal
y desviada, que se enfrenta a una categoria mas amplia de mujeres que no necesitan/
desean abortar” (Sheldon, 1993). Al hacerlo, se refuerza la representaciéon misma de la
mujer como periférica y dependiente.
Frente a esta concepcion de la mujer y la maternidad, el discurso favorable al aborto
redefine la feminidad en términos “socioculturales”. Despojada de determinismo natural
y bioldgico, la maternidad deja de ser vista como mandato, y la sexualidad, como ex-
clusivamente reproductiva. La mujer es considerada como una persona capaz de decidir
sobre su propia vida, y en particular, sobre su cuerpo y su sexualidad.

* Enlos intersticios del discurso antiabortista se detectan al menos tres caracteristicas que
lo tipifican de manera muy general: primero, un subyacente temor al caos, paralelo a la
necesidad consecuente de reforzar normas y creencias que provean de un sentido de orden
(religioso, natural, social, racional, etc.); segundo, la creencia de que es inimaginable
la existencia de un mundo ordenado sin la funcién intermediadora de los intérpretes
morales (Bauman, 1994); y tercero, la separacion y aun la contraposicion entre la ética
y lo que la gente actualmente hace. Probablemente sean estos fundamentos éticos y
emocionales los que dan base a la “resistencia intelectual vehemente” (Bauman, 1994)
y al lenguaje de condena que identifica y caracteriza a este discurso. El supuesto de la
existencia de valores universales externos e independientes de los seres humanos va a
la par de la legitimacion del rol y funcién de los intérpretes éticos, y de este modo se
fortalece la existencia y reproduccién de las elites morales. Por ello es que este discur-
so aparece como distanciado del ser humano concreto, de sus necesidades, intereses y
motivaciones cotidianas.

El discurso en defensa del derecho de la mujer a abortar es menos dramatico y fatalista;
se basa en concepciones morales mds permisivas y flexibles, adaptadas a las necesidades
que plantean las contingencias de la vida. De ahi que las decisiones sean argumentables
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y no meras conclusiones deductivas de principios generales e inmutables. El antropo-
centrismo que lo inspira resulta consistente con tales actitudes.

De nuestros datos surge, como conclusién general, que la corriente de opinién anti-
abortista se basa en valores distintos a los de la autonomia y la libre determinacién
individual y al derecho de la mujer a controlar su capacidad reproductiva. Esto tiene,
al menos, una consecuencia importante en lo que hace al desarrollo de comportamien-
tos reproductivos no riesgosos: la heteronomia no favorece y, més atin, se opone a la
construccion de identidades, en particular la femenina, que centren en si mismas la
capacidad de decision y el control sobre su vida, su cuerpo y su sexualidad, como su-
jetos no dependientes de supuestas “necesidades” sociales y determinismos naturales.
En tal sentido, la heteronomia de la perspectiva antiabortista contribuye a consolidar la
reproduccion de una subjetividad femenina pasiva y dependiente, orientada hacia los
otros y despojada de poder.

Mis allé del acuerdo o el desacuerdo moral o ideolégico que podamos tener con la cos-
movisién antiabortista, nos interesan las consecuencias practicas que esta puede tener
anivel de los comportamientos y las practicas sociales concretas. Varios investigadores
nos informan sobre la importancia que la ubicacién del locus de control sobre la propia
vida —fuera o dentro del sujeto— tiene sobre las conductas reproductivas (Mclntyre et al.,
1991; Pantelides et al., 1995). La asignacion de control fuera de si mismo favorece con-
ductas riesgosas, mientras que su ubicacidn en el individuo se asocia a comportamientos
preventivos. Pantelides, en su estudio sobre conductas reproductivas de los adolescentes,
encuentra que la actitud fatalista, vinculada al locus de control externo; por oposicion a
la conducta autodirigida, estd asociada a la ausencia de cuidados en la primera relacién
y en las relaciones recientes, asi como a la falta de sistematicidad en tal cuidado.

Es asi que la cosmovision antiabortista encierra una paradoja: constituye un obstiaculo
importante para el logro de lo que supuestamente anhela, la prevencién de embarazos
no deseados y de abortos. Tal prevencién supone la existencia de individualidades
auténomas para el fortalecimiento de relaciones reproductivas seguras y responsables.
De ahi que, cambiando el eje en la discusién sobre el aborto y la sexualidad, dominada
por sobretonos morales y emocionales, seria deseable abordar tales temas con un grado
mas alto de reflexividad, a fin de aportar propuestas razonables desde una perspectiva mas
racional. Con este objetivo en la mira, se torna necesario profundizar el debate en pos de
una redefinicién del aborto como un problema de salud publica y de salud reproductiva.
Mientras esto no ocurra, continuaremos observando, o lo que es peor, ignorando, una
realidad caracterizada por altas tasas de mortalidad materna como consecuencia de la
préctica clandestina del aborto, en un contexto caracterizado por la coexistencia de leyes
ineficaces para la prevencion de altas tasas de abortos. Ante esta situacion, la propuesta
consiste en repensar las soluciones morales y juridicas que actualmente se ofrecen en
el contexto de la sociedad argentina a la problemadtica del aborto y la reproduccion.
Ello no podra lograrse eficazmente si no acompafiamos este proceso con una profunda
autorreflexion individual y colectiva, despojada de prejuicios y temores, en la que todas
y todos nos sintamos involucradas/os.
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L.0S ARGUMENTOS SOBRE LA MORALIDAD DEL ABORTO

Silvina Alvarez*

Los desencuentros en torno al aborto persisten. Incluso entre quienes mantienen perspectivas
comunes en relacion con la solucién politica o juridica que deberia darse a la cuestion, a menudo
subsisten discrepancias en torno a las posibilidades de ofrecer una argumentacién moral o de pro-
teccion de derechos humanos que sea satisfactoria. En otras palabras, muchos dudan que puedan
ofrecerse buenos argumentos a favor del derecho —en sentido moral— de las mujeres al aborto.

Quienes entendemos que se trata de un derecho fundamental de las mujeres en el marco de
sus derechos reproductivos, podemos estar de acuerdo en que resulta prioritario poder llegar a
un acuerdo politico-juridico que garantice tal derecho al aborto, con independencia de las posi-
bilidades de acuerdo o argumentacion moral al respecto. Creo, sin embargo, que la resistencia
a aceptar que puedan existir buenos argumentos —no ya estratégicos sino de fundamentacién— a
favor del aborto no proviene de la inconsistencia de estos dltimos, sino de fuertes preconceptos
que impiden avanzar hacia el reconocimiento de derechos sexuales, reproductivos y de autonomia
de las mujeres. Tales preconceptos se forjan al amparo de los estereotipos de género que condi-
cionan la forma en que accedemos al conocimiento y modelan nuestras valoraciones. Todo esto
hace que a menudo se siga pensando que en relacién con las mujeres puedan exigirse actitudes y
prestaciones no exigibles en contextos no necesariamente femeninos. Por esta razén, me propongo
sefalar aqui algunos de los recorridos filos6fico-morales que a lo largo de los dltimos afios han
nutrido la discusion sobre aborto. Se trata de argumentos que al hilo de su contenido positivo o
propositivo a favor del aborto, desgranan y desmontan los principales argumentos de quienes se
posicionan como antiabortistas. Volveré sobre esto enseguida.

El nudo de la discusion sobre el aborto parece centrarse en la calificacién moral que recibe
el material biol6gico de caracter humano: las células sexuales, el cigoto, las células embrion-
arias. No hay “una” definicién cientifica, ni “una” definicién legal en relacién con el estatus de
la vida embrionaria o fetal: en definitiva, no hay definiciones compartidas ya que existen dis-
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tintas valoraciones sobre hechos que no son concluyentes por si mismos, y no lo son porque no
podemos asimilarlos a otros hechos sobre los que si tenemos valoraciones compartidas.' La vida
embrionaria o fetal no es idéntica a la vida de los ya nacidos. Y sin embargo, aunque algunos
hacen de esta diferencia un dato relevante para asignar un valor distinto a la vida prenatal en sus
distintas etapas, otros entienden que tal diferencia no es relevante. Este tipo de problemas son
recurrentes en la moral: a menudo estamos de acuerdo sobre los hechos pero no sobre el valor
que predicamos respecto de ellos.

Si el peso del debate no gravita sobre el comienzo de la vida sino, més bien, sobre cudndo la
existencia de “vida”, en términos bioldgicos, resulta moralmente relevante, entonces el consenso
que hace falta buscar no es sobre los hechos sino sobre los valores que vinculamos a los hechos.
Mais aun, dicha relevancia, al menos en el caso concreto del aborto, parece no poder escindir
la existencia de la vida bioldgica de su relacidn con otros valores. En otras palabras, se trata de
dirimir el valor de la vida humana en los primeros momentos (dias, semanas, meses; no vamos
a adentrarnos aqui en precisiones en cuanto a los plazos, centrdndonos en el supuesto menos
controvertido de las primeras semanas) de la concepcidn, teniendo en cuenta que dicha vida
estd en relacion con otros valores. Asi configurada la cuestion, podemos concebir el problema
del aborto en términos de conflicto entre valores: por un lado, el valor de la vida embrionaria o
fetal; y por otro lado, valores tales como la vida de la mujer portadora de dicho embrién o feto,
su intimidad, su autonomia personal, su capacidad para decidir sobre el propio cuerpo, u otros.
Como desarrollaré mds adelante, esta perspectiva me parece ineludible: cualquiera sea el valor
que decidamos conferir a la vida prenatal cuando esta no es viable sino en el interior del cuerpo
de la mujer, tal asignacion de valor no puede pasar por alto los valores que acompafian a esa otra
vida, la de la mujer, de la cual la primera depende.

Otra via que puede explorarse es la que resulta de negar la existencia de conflicto. Esta via
presupondria, o bien establecer una jerarquia axioldgica clara entre los valores involucrados
—principalmente el valor de la vida prenatal dependiente y el valor de la vida, intimidad o au-
tonomia de la mujer—, con los problemas que esto conlleva,? o bien negar la existencia de alguno
de los valores involucrados; en concreto, negar el valor de la vida incipiente o negar los valores
vinculados a la mujer. En cuanto a lo primero, el valor de la vida humana incipiente se manifiesta
con fuerza precisamente en todos los otros casos en los que la mujer decide llevar adelante un
embarazo cuyo propdsito es el nacimiento; en cuanto a lo segundo, cuando se ponen en cuestion
los derechos a la vida, intimidad o autonomia de la mujer, el argumento utilizado no suele ser el
de negar sin més que la mujer sea titular de tales derechos, sino que se argumenta en el sentido
de anteponer a ellos el valor de la vida prenatal dependiente.

Parece dificil, por tanto, negar que persiste al menos un dmbito de conflicto que puede
admitir diversas soluciones. El conflicto podriamos representarlo de la siguiente manera: por
un lado, lo que voy a llamar el valor de la vida humana prenatal dependiente. A los efectos
del anélisis que quiero realizar aqui no necesitamos profundizar en los limites del concepto
y podemos convenir en que se trata de la vida embrionaria o fetal en las primeras semanas de

1. Sobre los problemas definicionales, los problemas fécticos y la posicion que adoptarian liberales y conserva-
dores, ver el trabajo de Roger Wetheimer (1974: 32-35).
2. Sobre monismo-pluralismo moral, ver Alvarez (2009).
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vida, con independencia del nimero exacto de semanas (evitaré entrar aqui en los dificiles
problemas relativos al limite de la vida dependiente y el momento de la viabilidad fetal, ya
que para los propédsitos de este trabajo nos interesan especialmente los casos relativos al
primer trimestre de embarazo). Por otro lado, lo que voy a llamar el valor de la autonomia
plena; entiendo aqui por un ejercicio pleno de la autonomia de la mujer, la capacidad de elec-
cién que tiende a incluir el mayor nimero posible de opciones relevantes. Este punto merece
una aclaracién. Se han seguido distintas vias para establecer qué derecho de la mujer resulta
comprometido en relacidn con el aborto. Tal vez la via mds fructifera jurisprudencialmente
haya sido —desde “Roe vs. Wade”— la que se refiere al derecho a la intimidad como el marco
en el que se inscriben los derechos reproductivos, y en concreto, el derecho al aborto. Otras
justificaciones posibles tienen que ver con el derecho a decidir sobre el propio cuerpo, el
derecho a planificar la propia vida o, mds simplemente, el derecho a decidir, entendido como
capacidad de autonomia. La referencia al ejercicio pleno de la autonomia que he propuesto
quiere poner de relieve que en el derecho al aborto confluyen mas de un valor relevante;
valores como la intimidad, la integridad fisica, la realizacién de planes de vida, todos los
cuales son manifestaciones de una autonomia que se dirime a partir de una gama de opcio-
nes no mermada en relacién con lo que podemos considerar opciones relevantes (Alvarez,
2002, 2014). La decisién de tener o no tener hijos forma parte de ese nicleo de decisiones
personalisimas que comprometen la propia identidad, la forma de vida que queremos para
nosotros mismos, el tipo de relaciones que deseamos entablar con los demds, la manera en
que queremos comprometernos afectivamente. En definitiva, se trata de una cuestién que se
ubica en el circulo més personal e intimo de la vida.

El debate queda planteado, por tanto, en torno a las posibilidades de argumentar a favor
de uno u otro de los valores en conflicto. Se trata de calibrar el peso relativo de los valores
enfrentados, es decir, la posicion axioldgica de uno en relacion con el otro. En este marco se
han hecho muchos aportes al debate sobre aborto. Sefialaré muy sintéticamente s6lo algunos
de estos, aquellos que creo pueden arrojar algo de luz a la cuestién que estamos analizando.
Es decir, sefialaré algunos de los argumentos que pueden ayudarnos a comprender la cuestion
relativa al consenso al que podemos aspirar, no ya en relacién con “el comienzo de la vida”,
sino en lo relativo a la cuestién subyacente, mds acotada y pertinente, del valor de la vida pre-
natal dependiente respecto de los valores —y derechos— que conferimos a la vida de la mujer,
principalmente su autonomia plena.

Expondré a continuacién cuatro argumentos o combinaciones de argumentos ofrecidas por
distintas fildsofas y filésofos morales. Estos argumentos son contribuciones importantes en la
defensa del derecho de las mujeres a decidir sobre la maternidad como un aspecto intimo y
personalisimo, un aspecto inescindible de su identidad. Del otro lado, los argumentos en contra
del aborto se han construido tradicionalmente en torno a las siguientes ideas centrales: derecho
a la vida del no nacido; potencialidad de la vida incipiente; responsabilidad de la mujer por la
vida incipiente. Aunque no expongo de manera separada y detallada estos dltimos, se vera al
desgranar los argumentos a favor, que ellos se refieren a los primeros, los desmontan y, creo,
los refutan.
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1. El argumento Thomson: la extension del derecho a la vida

Un primer argumento importante lo proporciona el que tal vez sea el aporte mds significativo
de las ultimas décadas al debate sobre aborto; me refiero al trabajo de Judith J. Thomson.? La
autora sigue en su defensa del aborto una via de argumentacién maximalista que aqui podemos
llamar “el argumento del derecho a la vida”. El argumento consiste en demostrar cémo —incluso
si admitiésemos que la vida humana incipiente tiene el mismo estatus moral que la vida de la
mujer que es portadora de dicha vida incipiente— las circunstancias y perspectivas del embarazo
enfrentan a la mujer con una serie de exigencias cuya imposicién en contra de su voluntad no
aceptariamos en casos andlogos. Para esto la autora se vale del ya muy conocido ejemplo del
“famoso violinista inconsciente”. El ejemplo consiste en imaginar que “usted” se despierta por la
mafiana y descubre que su cuerpo estd conectado al cuerpo de un famoso violinista inconsciente.
Al violinista se le ha diagnosticado una enfermedad de rifién y la Sociedad de Amantes de la
Miisica, después de contrastar los datos médicos se ha encontrado con que el inico organismo
compatible para salvar la vida del violinista es el suyo y ha decidido conectarle a “usted” al
cuerpo del violinista (Thomson, 1971: 48-49). A partir de este caso hipotético la autora imagina
diversos escenarios posibles en los que la pregunta central gira en torno a las posibilidades de
que exista una obligacién moral de permanecer conectada al famoso violinista inconsciente para
salvarle la vida: ;se le puede exigir a usted que, sin haber mediado consentimiento, continte
poniendo su cuerpo a disposicion del violinista famoso? ;Serfa moralmente reprochable la ac-
cién de desconectarse del cuerpo del famoso violinista inconsciente? ;Existe un deber moral de
poner a disposicion de los demds nuestro propio cuerpo para salvar otra vida?

La respuesta que surge a partir de los presupuestos del individualismo moral es que tal obli-
gacion no existe, con independencia de que pueda existir una disposicién altruista en relacion
con las necesidades de los demds que atafien a la supervivencia y que exigen acciones que com-
prometen gravemente la propia autonomia.* El ejemplo de Thomson apunta a demostrar que el
derecho a la vida de una persona no genera obligaciones positivas en los demds cuando dichas
obligaciones comprometen el cuerpo de otra persona. En palabras de la autora:

Estoy argumentando Unicamente que tener derecho a la vida no significa poseer un derecho
a usar o a hacer un uso continuado del cuerpo de otra persona —incluso si uno lo necesita
para su propia vida. Asf el argumento del derecho a la vida no les sirve a quienes se oponen
al aborto, en la manera simple y clara que ellos parecen creer (Thomson, 1971: 56).

3. El argumento de Thomson no ha estado exento de criticas, entre las que destaca la de J. Finnis (1973). Sobre
la polémica Thomson-Finnis ver también Ruiz Miguel (1990: 58-65).

4. Thomson afirma que “el Buen Samaritano” seguramente asumiria la responsabilidad por la vida del famoso
violinista inconsciente y, por tanto, pondria a disposicion su cuerpo (1971: 65). Este tipo de actitudes, sin em-
bargo, van mds alld de lo moralmente exigible, superan el umbral del deber, para transformarse en lo que se
conoce como actitudes o acciones supererogatorias.

5. Latraduccioén es de los editores. El texto original de Thomson es: “I am arguing only that having a right to life
does not guarantee having either a right to be given the use of or a right to be allowed continued use of another
person’s body —even if one needs it for life itself. So the right to life will not serve the opponents of abortion in
the very simple and clear way in which they seem to have thought it would...” (1971: 56).
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En conclusidn, el principal aporte de 1o que he llamado el argumento Thomson se basa en des-
montar la idea segun la cual el derecho a la vida del feto serviria de fundamento moral suficiente
para negar el derecho al aborto. Para esto, Thomson se centra en demostrar que el derecho a la
vida de una persona —incluso en los casos en los que tal presupuesto no resulta controvertido— no
obliga por si solo a que otras personas pongan a disposicién su propio cuerpo con el fin de salvar
la vida de la primera. El derecho a la vida no es suficiente para prohibir el aborto.

2. El argumento McMahan-Kamm: la ausencia de autoconciencia
y la irrelevancia de la potencialidad

La perspectiva de andlisis que propone Jeff McMahan arroja varias conclusiones importantes
en relacion con la moralidad del aborto. En primer lugar, el autor recurre a argumentos de indole
cientifica para afirmar la inexistencia de actividad neuronal en el feto hasta la semana veinte de
gestacion. De esta afirmacion se desprende la imposibilidad de interpretar que pueda siquiera
existir vida humana merecedora, por si sola, de una nocién de respeto equivalente a la vincu-
lada a la vida de las personas (2002: 267-280). Si bien a partir de ese periodo gestacional puede
verificarse actividad consciente en el feto, no existirian en este, sin embargo, otras cualidades
que suelen considerarse imprescindibles para determinar la calificacién de persona —como la
racionalidad y la autonomia—, razén por la cual las posibilidades de calificar como moralmente
incorrecto “matar” al feto derivarian —a partir de ese momento— no ya de la vulneracién del
respeto debido a la vida humana, sino, si acaso, de un supuesto interés del feto —capaz ya de
autoconciencia— que se veria necesariamente frustrado en el tiempo; interés que para el autor
resultaria, en cualquier caso, muy débil (McMahan, 2002: 251-269).

A estas consideraciones hay que agregar las observaciones de McMahan en relacién con el
argumento que apela a la existencia, en la vida embrionaria, de la denominada cualidad de la
“potencialidad”: es decir, de la presencia de condiciones idoneas para que en el futuro pueda llegar
a existir una persona. Aunque no puedo detenerme aqui en las extensas situaciones contrafacticas
en las que el autor apoya sus conclusiones, basta apuntar que €l descarta que la condicién de
potencialidad pueda afectar de algtin modo al estatus moral de algo o alguien.® Afirma McMa-
han que lo relevante en relacion con la potencialidad no es como pueda afectar al estatus moral
sino si existen razones morales que avalen la necesidad de desarrollar dicha potencialidad. Para
responder a esta pregunta, el autor se basa en su concepcion de la identidad personal —cercana a

6. La posicion de McMahan en relacion con la potencialidad y la inexistencia de un estatus moral auténomo de
la vida incipiente capaz de generar en nosotros obligaciones morales deja en evidencia uno de los argumentos
mads incontrovertibles a favor de la proteccion de dicha vida incipiente. Me refiero al argumento extensamente
estudiado por Ronald Dworkin en su conocido trabajo sobre aborto (1993: capitulos 2 y 3), en referencia a la
“sacralidad de la vida” como el punto de partida del respeto a dicha vida humana incipiente. Solo si creemos
que hay algo de sagrado o de divino en el material biolégico de origen humano que merece por si mismo y
debido a ese valor intrinseco nuestro respeto, podemos entonces derivar obligaciones morales. Este tipo de
creencia, sin embargo, no se basa en la fuerza de los argumentos sino en la intensidad de las convicciones, por
ejemplo, de tipo religioso.
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la de Derek Parfit—, y concluye afirmando que la falta de continuidad psicoldgica entre el feto y
la persona que este pueda llegar a ser en el futuro descarta la posibilidad de que el primero vea
frustrado algtin hipotético bien futuro (2002: 3-88). En este sentido, afirma:

Cualquiera que sea la razon para garantizar la realizacion del potencial del feto para conver-
tirse en una persona, tal razén estd ligada al respeto por el interés que a lo largo del tiempo
la persona tiene en seguir viviendo. Lo bueno de convertirse o ser una persona es una de las
dimensiones del bien que su futuro podria contener y que el feto tiene un interés presente a
lo largo del tiempo en tener [...] El interés actual [del feto] por alcanzar los beneficios de su
propio futuro es relativamente débil, dada la ausencia prictica de conexiones psicoldgicas
entre si —el feto como tal en el presente— y su entidad m4s tarde como persona Lo que esto
significa es que importa relativamente poco, para el propio bien del feto en el presente, si es
consciente de su potencial o no (2002: 317).”

Por su parte, siempre en lo relativo al argumento del supuesto interés frustrado de la vida
incipiente del embrién respecto del cual la mujer embarazada seria responsable al abortar, Frances
Kamm toma como punto de partida el ejemplo del violinista de Thomson para analizar el alcance
del derecho a la vida en relacion con distintos supuestos —variaciones del caso del violinista— en
los que la vida o la supervivencia de una persona necesita del cuerpo de otra. Respecto del aborto,
Kamm ofrece una perspectiva de la relacion feto-mujer embarazada, que aporta un elemento
importante. Afirma la autora que, incluso si se aceptase que la mujer es responsable causalmente
por haber permitido la formacién de una nueva e incipiente vida humana —presupuesto cues-
tionado por muchos autores—, el feto no puede sobrevivir sin el soporte que le brinda el cuerpo
de la mujer. Si la mujer decide poner fin al embarazo o, en otras palabras, matar al feto, lo que
hace es equivalente a negarle el soporte que para la vida incipiente significa el propio cuerpo
de la mujer. Al quitarle dicho soporte, la mujer no le quita nada que esa vida incipiente haya
podido tener con independencia de la existencia de tal soporte corporal. En otras palabras, y para
conjugar el aporte de Kamm con el de McMabhan, la situacién de “muerte” del feto al momento
de su expulsion del cuerpo femenino del que depende para la supervivencia, no lo priva de algo
que hubiese podido tener con independencia de la disponibilidad de la mujer, ni lo coloca en la
situacién de pérdida de un interés efectivo hacia el futuro. La situacion de esa vida incipiente al
momento del aborto no es peor que la situacion de “no-existencia” anterior a la intervencion del
cuerpo femenino como soporte para la vida, ya que el embrién o el feto no pueden desarrollar
ni viabilidad ni expectativas futuras. En palabras de la autora:

Al matarlo, por lo tanto, sélo se estd quitando el beneficio —la preservacion continda de su
vida— del apoyo corporal. Por lo tanto, si se lo mata —lo cual significa un dafio, dado que

7. La traduccién es de los editores. El texto original de McMahan es: “Whatever reason there is to ensure the
realization of the fetus’s potential to become a person is subsumed by the reason to respect its time-relative in-
terest in continuing to live. The good of becoming or being a person is one dimension of the good that its future
might contain and that it has a present time-relative interest in having. [...] [the fetus’s] present time interest in
having the goods of its own future is relatively weak, given the virtual absence of psychological connections
between itself now as a fetus and itself later as a person. What this means is that it matters comparatively little,
for the fetus’s own sake now, whether it realizes its potential or not” (2002: 317).
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pierde los beneficios futuros de su vida— aun asi no se le ocasiona un dafio en relacién con
la condicién en la que hubiera estado sin st un apoyo corporal constante. [...] Dado que sin
tal apoyo el feto no puede conservar la vida que se le dio y por tanto moriria, no pierde nada
de lo que se pueda ser responsable por haber provocado una situacion que no podria que
conservar de manera independiente [...]. De acuerdo con este punto de vista, la situacion en
la que el feto se habria encontrado sin el apoyo corporal continuo de la madre es el punto
de referencia para la comparacion con el destino que correria si se lo matase (1992: 91).8

Las palabras de Kamm podrian ser sometidas al argumento de la potencialidad y la posible
expectativa a futuro. Pero si interpretamos este argumento conjuntamente con la concepcion de
McMabhan, entonces no existiria en la interrupcion del embarazo un dafio en el sentido estricto
del término, ya que la mujer que interrumpe su embarazo —al menos en los momentos previos
a la vida consciente, y segtiin McMahan incluso en los abortos tardios— no estd privando al feto
de nada que este hubiese podido esperar tener si la mujer se hubiese abstenido de actuar desde
el inicio, teniendo en cuenta que, otra vez en términos de McMahan, no ha podido desarrollar
un interés a futuro.

A esta nocién agrega Kamm una descripcién de las acciones de concebir y abortar que pone
de manifiesto como la dependencia del embrion respecto del cuerpo de la mujer determina que
tal embrién no pierda con el aborto nada que hubiese podido tener con independencia de la
intervencién del propio cuerpo de la mujer. Realizando una interpretacion conjunta de Kamm y
McMahan, no existiria por tanto dafio en la medida en que no existe vida independiente o con
posibilidades de viabilidad o expectativas independientes de desarrollo futuro.

3. El argumento Warren-MacKenzie: la autonomia de las mujeres

Otra linea importante de argumentos en relacién con el derecho al aborto la han ofrecido
quienes, en lugar de centrarse en analizar las posibilidades del feto para constituirse en posible
titular de valor y por tanto de derechos, se han centrado en las mujeres como titulares de derechos.
Este es el tipo de enfoque que han adoptado algunas autoras feministas® que reivindican que la
discusioén en torno al aborto debe partir de aquellas premisas que resultan incontrovertibles, esto
es, la consideracién de las mujeres como personas con capacidad para ser titulares de derechos.

8. La traduccion es pertenece a los editores. El texto original de Kamm es: “By killing it [the fetus], therefore,
you are taking away no more tan the benefit —the continued retention of its life- of your bodily support. There-
fore, if it is killed —a harm to it because it loses the future goods of its life- it still is not harmed relative to the
condition it would have been in without your continuing bodily support. [...] Because without your support the
fetus cannot retain the life you gave to it and so would be dead, it loses nothing you are responsible for caus-
ing it to have that it could retain independently of you [...]. According to this view, how the fetus would have
been without your continuing support is the appropriate baseline for comparison with its fate if it were killed”
(1993: 91).

9. Distintos enfoques feministas en torno a la autonomia personal de las mujeres proporcionan perspectivas
distintas sobre los derechos reproductivos. Sobre derechos reproductivos y autonomia personal, ver Jackson
(2001: 1-9, 71-76).
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Desde esta perspectiva, cuando tales premisas quieren ponerse en relacién con las considera-
ciones en torno a si se puede, de la misma manera, considerar persona al embrién o feto y, en
consecuencia, considerarlo titular de derechos, surgen las distorsiones propias de un punto de
vista que ha desplazado su foco de atencién. Mary A. Warren ofrece una aproximacion que de
manera particularmente intuitiva marca los limites que en este sentido deberia asumir el debate.
Afirma la autora que “Es imposible tratar a los fetos en el titero como si fueran personas, sin tratar
a las mujeres como si fueran algo menos que personas” (1989: 59).!° En el trabajo del que se
extrae la cita, Warren se centra en discutir respecto del momento a partir del cual debe comenzar
la tutela legal de la vida; el momento de la viabilidad, de la vida sensible, del nacimiento. Para
los fines del presente trabajo, me interesa en cambio centrarme en el argumento del que parte la
autora, que consiste en defender la autonomia corporal o la capacidad para decidir sobre el propio
cuerpo como el valor central en torno al cual deberia girar la proteccion del derecho al aborto.
Es precisamente en relacién con la capacidad de autonomia como fundamento del derecho al
aborto que el aporte de Catriona Mackenzie quiere enriquecer la perspectiva de Warren. En primer
lugar, Mackenzie acepta la premisa de Warren en relacién con la centralidad de la perspectiva
que reivindica la autonomia de la mujer con respecto al aborto, pero niega que se trate sélo de
la autonomia corporal de la mujer. Mackenzie reconoce el valor moral del feto, aunque afirma
que dicho valor debe ser puesto desde el principio en relacién con el valor moral de la persona-
mujer: se trata por tanto de un valor o estatus moral “definido en términos relacionales” (1992:
146)." La idea de la autora apunta precisamente a la potencialidad de esa vida incipiente que
le permitird, a medida que pase el tiempo, ir ganando en cuanto a su relieve moral, de manera
que mientras en un primer momento s6lo la mujer tiene entidad suficiente como agente moral
para decidir sobre la vida intrauterina como algo indistinguible de su propio cuerpo, a medida
que pasa el tiempo y que la vida intrauterina enriquece la entidad del feto como agente, este
gana valor intrinseco.'? Se trata, por tanto, de un “estatus moral relacional del feto” (1992: 143).
Esta idea lleva a Mackenzie a poner en cuestion no solo la afirmacién de Warren en relativa al
nacimiento como el inico momento a partir del cual se puede predicar valor moral, sino que
pone en cuestién también la nocién de autonomia corporal como fundamento del derecho al
aborto. Segiin Mackenzie, no es la capacidad de decisién sobre el propio cuerpo, sino una ca-
pacidad de decision en sentido mds amplio, avalada por un concepto de responsabilidad que se
extiende a una serie de decisiones que pueden trascender el propio cuerpo. La decisioén podria
no ser solo la decisién de expulsar un embrién del ttero, sino que podrian estar comprometidas
otro tipo de razones independientes del cuerpo, como las relacionadas con la maternidad o la

10. La traduccién es de los editores. El texto original de Warren es: “It is impossible to treat fetuses in utero as
if they were persons without treating women as if they were something less than persons” (1989: 59).

11. Aunque no puedo profundizar aqui en esta nocién, me interesa resaltar que la referencia a la autonomia
corporal no necesariamente se corresponde con una nocién del cuerpo como “propiedad privada” en el sentido
estandar o convencional del término, aunque si hace referencia a la posibilidad de tomar decisiones sobre el
propio cuerpo. Dichas decisiones, sin embargo, no pueden pasar por alto el significado relacional del propio
cuerpo en los términos antes sefialados. Un desarrollo mds reciente sobre estas cuestiones en relacion con otros
aspectos de la vida sexual y reproductiva de las mujeres puede encontrarse en A. Phillips (2011, 2013).

12. Sobre el enfoque “gradualista” de los derechos del no nacido, en relacién con las diversas etapas de la
gestacion, ver también Ruiz Miguel (1990: 65-74).
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existencia futura de un hijo. Esta distincién puede acarrear importantes diferencias, entre ellas
la que existe respecto de una nocién del aborto como mera evacuacion de la vida uterina —que
podria derivar en un hipotético deber, si fuese posible, de preservar la vida embrionaria fuera
del tdtero en cuestion o incluso en otro titero— o como una interrupcion de la vida embrionaria
dentro o fuera del ttero.

El punto que me interesa destacar de esta posicion es que radica la fundamentacion del aborto
no ya en la no existencia de una obligacién de ofrecer soporte corporal para la prolongacion de
otra vida, sino en la autonomia entendida como autodeterminacién; y en este sentido, como una
capacidad para tomar decisiones no sélo sobre el propio cuerpo, sino también sobre la configu-
racion de la propia vida de relaciones, familiar o afectiva.

4. El argumento Wertheimer: las exigencias de la controversia

Una tercera via o aporte relevante en torno al problema del aborto aparece en el trabajo de R.
Wertheimer, cuando hacia el final de su articulo —en el que explora las lineas de pensamiento que
liberales y conservadores estarian desarrollando en sus posiciones relativas a este tema— menciona
lo que aqui podemos denominar como “argumento de la controversia”. En dicho articulo el autor
afirma que una legislacion restrictiva sobre aborto, que penaliza la mayor parte de los supuestos,
es una legislacion que coarta la libertad individual y provoca graves desarreglos en la ciudada-
nia. Una legislacion de este tipo sdlo puede estar justificada cuando existe una fundamentacion
sélida, que en este caso deberia basarse en la defensa del derecho a la vida del feto entendido
como persona. Sin embargo, continia Wertheimer, dado que esto dltimo no puede ser demostrado
por el Estado para defender una legislacion restrictiva, ya que existen profundos desacuerdos al
respecto que generan una controversia que hasta el momento no ha sido zanjada con argumentos
concluyentes respecto del estatus del feto como ser humano, entonces, tal legislaciéon no estd
justificada. Como bien aclara el mismo autor, este argumento por si solo no implica que el aborto
sea moralmente licito, pero aconseja al Estado una legislacién mds permisiva, con menores costes
para las libertades individuales. El autor lo expresa del siguiente modo:

Actualmente, sin lugar a dudas, las leyes de aborto limitan seriamente la libertad y disminu-
yen el bienestar de la ciudadania. Una ley con dicho efecto no es ipso facto injusta, pero el
Estado tiene la carga de demostrar que dicha legislacién es necesaria para alcanzar los fines
legitimos del Estado. Sin embargo, los costes sociales de las leyes actuales sobre aborto son
tan drasticos que solo la proteccién de vidas humanas podria justificarlas. En consecuencia,
para justificar esas leyes el Estado debe demostrar que el feto es un ser humano. Pero si no
hay forma de hacer esto, el Estado tampoco puede hacerlo, por lo que las leyes deben ser
consideradas una carga injustificada y por lo tanto un ejercicio ilegitimo del poder (1971-
1974: 50)."

13. La traduccién es de los editores. El texto original de Wertheimer es: “Now, without question, the present
abortion laws seriously restrict the freedom and diminish the welfare of the citizenry. A law with that effect is
not ipso facto unjust, but the state has the burden of showing that such a law is necessary to attain the legitimate
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5. Epilogo

Este breve —e incompleto— recorrido por los argumentos de fundamentacion moral en torno
al aborto es importante en la medida en que nos da herramientas conceptuales para pensarlo
desde otra perspectiva. La posibilidad de construir un punto de vista distinto depende, en gran
medida, de que podamos abandonar esos estereotipos de género —a los que me he referido al
inicio de este trabajo—, que condicionan las exigencias o deberes que se imputan a las mujeres.
En otras palabras, creo que los argumentos en torno a la moralidad del aborto sélo se aprecian
cuando somos capaces de repensar las categorias de género que permean nuestros juicios de valor.
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BASES Y PUNTOS DE PARTIDA PARA EL DEBATE SOBRE EL ABORTO

Martin D. Farrell*

1. La situacion actual

En el debate sobre el aborto converge el interés de la filosofia del derecho, de la filosofia
moral y de la filosofia politica. Esa convergencia ha motivado un nimero cada vez mayor de
trabajos y de conferencias sobre el tema, de contenidos muy diferentes pero con un sugestivo
punto de contacto: los autores suponen que su tesis es la tnica vdlida, la defienden con vigor y
descalifican sin piedad a sus oponentes. En seminarios sobre el aborto, el publico llega al deba-
te con una opinion, y se retira -desde luego- con esa misma opinién. Es posible preguntarse si
los propios expositores tienen la esperanza, el propdsito, o al menos el interés, de convencer a
alguno de los asistentes.

Pero convencer debe ser siempre el objetivo del debate, de modo que la situacién actual
no es deseable y hay que intentar modificarla. Lo que hace falta, a mi juicio, es un metadebate
acerca del debate sobre el aborto, esto es, una discusion acerca de la forma en que debe discutirse
acerca del aborto; metadebate que, desde luego, debe ser previo al debate mismo. Mi aporte a
este metadebate consistird en ofrecer cinco puntos referidos al aborto, respecto de los cuales
sugeriré que todos los que discuten el tema deberian estar de acuerdo. Este acuerdo previo es lo
que puede garantizar que el debate puede resultar en alguna medida fructifero.

Si esto es asi, los futuros debates sobre el aborto deberian tomar estos puntos como los li-
mites; o el marco de la discusién, como puntos acerca de los cuales ya no se discrepa. Si esto
es posible se habra logrado un avance, pues es mas facil convencer al adversario dentro de un
marco compartido. Si no es posible, entonces también se habrd logrado igualmente un avance,
porque quienes debaten saben que deben hacer un alto en los temas controvertidos y lograr
algtn otro acuerdo acerca del marco de la disputa. De no haber acuerdo en el marco, no puede
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haber discusion fructifera acerca de los puntos que se encuentran dentro de él. Paso, entonces,
a mencionar los que creo son los puntos de concordancia entre las partes.

Estos puntos son los siguientes: a) la determinacién del &mbito del debate como un dmbito
moral; b) la aclaracién de que ninguna de las partes en la contienda considera que el aborto es
bueno; c) el énfasis de que no se hable del aborto, en singular, sino de abortos, en plural; d) la
propuesta de que la vida humana modifica temporalmente su valor, y d) la sugerencia de que el
concepto de persona se excluya del debate.

2. Moral y no religion

El debate sobre el aborto es un debate de indole moral y no religiosa, o al menos deberia serlo
siempre. Se trata de una discusion moral compleja, por lo que, estoy seguro, no requiere ser compli-
cada adicionalmente con manifestaciones religiosas, a veces presentadas como argumentos morales.

Por supuesto que la religién y la moral son dos cosas muy diferentes, aunque la tentacién de
confundirlas se potencia por la existencia de morales religiosas; pero la religion exige fe, mientras
que la moral exige argumentos. Lo bésico de una religion consiste en la fe, en la existencia de
un Dios con determinados atributos y exigencias. Si usted cree en ese Dios, y cree que a Dios lo
ofende, o lo entristece, que se lleve a cabo un acto determinado, entonces ese acto es un pecado,
y usted no debe llevarlo a cabo, o debe arrepentirse si lo llevé a cabo, o cree que sera castigado
si no lo hace. Pero es importante preguntarse aqui si existe también algin argumento en contra
del acto en cuestion, alguna razén para no llevarlo a cabo, que sea independiente de ofender
o entristecer a Dios: si no existe esa razon, entonces ese acto podra ser un pecado, pero no es
inmoral. Comer carne vacuna durante la Semana Santa o no asistir a misa en dias de guardar son
ciertamente pecados para la religion catdlica, pero seria dificil convencer a alguien que se trata
de actos inmorales; deberia incluso ser dificil convencer a un catdlico de ello.

(Por qué estoy interesado en que exista acuerdo acerca de este punto? Porque, como he dicho,
el debate sobre el aborto interesa al &mbito del derecho, y mientras el derecho debe ser capaz
de soportar el escrutinio de la moral, no tiene por qué ser capaz de soportar el escrutinio de la
religién. Las sociedades occidentales, al menos, no son teocracias sino democracias.

Este punto de vista pareceria merecer una adhesion undnime pero, por cierto, no siempre ha
sido asi en el pasado, ni lo es ahora. En su enciclica Humanum Genus, el entonces Papa Ledon
XIII dijo que un Dios creador y gobernador del mundo, una ley eterna que manda conservar
el orden natural y un fin dltimo del hombre colocado méds alld de esta vida transitoria, “son las
fuentes...y los principios de toda moral y justicia. Si se suprimen [...] la ciencia moral y el
derecho quedan destituidos de toda moral y de toda justicia”. El Papa estaba diciendo aqui dos
cosas. Por un lado, que sin Dios y sin religion no hay moral. Como consideraba estos aspectos
como definicionales, de alli se sigue que los ateos son considerados en la enciclica como anali-
ticamente inmorales. Por otro, que sin religiéon no hay derecho justo. La enciclica sostiene que
la religion puede incidir de dos maneras en el derecho: directamente, o indirectamente a través
de la moral. En otras palabras, el papa Ledn XIII proponia una teocracia. Con él no hubiera
habido acuerdo en este metadebate.
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No nos entusiasmemos pensando que se trata aqui de un pensamiento propio del siglo
XIX; independientemente del tema del poder temporal del papado, cuyo restablecimiento
nadie se atreveria ahora a sugerir, muchas de las afirmaciones de la enciclica son todavia
compartidas en el siglo XXI. Pero frente a personas mds moderadas, podemos legitimamente
preguntar: ;qué alternativa queda disponible, entonces, para aquellas personas que no pue-
den encontrar argumentos que respalden sus creencias religiosas, que no pueden, en otras
palabras, convertir su fe religiosa respecto de un tema determinado en argumentos morales?
Mantener su fe, ciertamente, en lo que se refiere a sus propias acciones, y aconsejar a otras
personas para que procedan de modo semejante, sea asistiendo a misa, sea absteniéndose
de comer carne vacuna en determinados dias. Lo que no pueden hacer es pretender que la
coaccion del derecho se aplique a aquellos que no comparten sus creencias religiosas, como
mostraré enseguida.

Las creencias religiosas pueden respaldar las preferencias personales de los individuos, pero
no sus preferencias externas. La distincién entre ambos tipos de preferencias, elaborada por
Dworkin, es muy ttil para este metadebate. Las preferencias personales son las del individuo
respecto de su propio disfrute de algunos bienes u oportunidades, mientras que las preferencias
externas son las del individuo respecto de la asignacion de bienes y oportunidades para los
demads (Dworkin, 1977). Yo puedo preferir salir de mi casa usando saco y corbata, y esta es una
preferencia personal mia; también preferir que todos los demas hombres hagan lo mismo, pero
esta es una preferencia externa.

Mientras respetar las preferencias personales de los individuos impresiona como una poli-
tica correcta, respetar sus preferencias externas puede resultar peligroso. Un nazi, por ejemplo,
puede tener la preferencia externa de que los arios tengan mds preferencias satisfechas, y los
judios menos, simplemente por ser lo que son (Dworkin, 1984). Menos dramdticamente, una
minoria de argentinos se opuso tenazmente a la sancién de una ley de divorcio sobre la base de
sus preferencias externas respecto de los matrimonios ajenos.

Una persona debe ser respetada en el ejercicio de su preferencia religiosa personal acerca del
aborto: si no quiere abortar no puede ser obligada a hacerlo; y si no quiere practicar un aborto,
dentro de ciertos limites, su objecién de conciencia también debe ser respetada. Lo que no resulta
admisible es que su preferencia religiosa externa acerca de la forma en que los demds individuos
se comporten den relacion al aborto sea respaldada por el ordenamiento juridico.

Mi primer punto, entonces, es un alegato a favor de la argumentacién moral y en contra del
dogmatismo.

3. Lo bueno y lo malo

Suele presentarse el debate sobre el aborto como un conflicto en el que una de las partes
sostiene que el aborto es bueno y la otra sostiene que no lo es. Esta es una muestra de una con-
fusiéon muy grave, que conviene aclarar desde un comienzo en este metadebate, ya que nadie
piensa que el aborto es bueno desde la perspectiva moral: en cualquier aborto se pierde siempre
algo de valor, como luego veremos.
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(Cbémo deberia actuar alguien que creyera que el aborto es moralmente bueno? Intentando
maximizar el nimero de abortos, por supuesto. Patrocinando concursos que otorgaran premios
para quien abortara, por ejemplo, o -si esto impresiona como absurdo- oponiéndose con vigor a
la distribucién de anticonceptivos, aconsejando y estimulando, entonces, la practica del aborto.
Si algo es bueno, cuanto mas tengamos de esto pareceria ser mejor.

Nada de esto ocurre en la realidad, sin embargo. Los partidarios de conceder el derecho
al aborto, en algiin grado que no necesito precisar ahora, son al mismo tiempo, vigorosos
partidarios de campaifias de educacién sexual que incluyan la distribucién de anticonceptivos.
Curiosamente, son algunos de los adversarios mas vigorosos del aborto los que se oponen,
a la vez, a la difusién de los anticonceptivos. En rigor, si alguien se opone en simultdneo a
la distribucion de anticonceptivos y al aborto, se estd oponiendo, en realidad, a la actividad
sexual de las personas heterosexuales, salvo con el propdsito de concebir. Esta idea, por
cierto, requiere de argumentos morales muy dificiles de encontrar, pero es una idea religiosa
muy difundida: se trata, en rigor, de la doctrina que propone la enciclica Humanae Vitae del
entonces papa Paulo VI, la que considera “intrinsecamente mala” a la contraconcepcién, y
ordena excluir cualquier accién, previa, simultinea o posterior al intercambio sexual, que
pretenda impedir la procreacion. Los argumentos de la enciclica estdn excluidos de este
debate, puesto que se basan explicitamente en la idea religiosa de que Dios es la fuente de
la generacion de la vida, por lo que resultan prohibidos de acuerdo a mi primera propuesta
para este metadebate.

Es claro, en cambio, que cualquier partidario de otorgar algiin derecho al aborto lo considera
malo, en el sentido de que consideraria ultrajante, desde el punto de vista moral, fomentar la
préctica mediante algtn tipo de incentivos.

Las dos partes que participan del debate creen lo mismo: creen que el aborto es algo mo-
ralmente malo. Lo que los separa es otra cosa: mientras algunos creen que el aborto es algo
absolutamente malo, y que nada puede justificarlo, en ninguna situacion, otros piensan que es
algo malo, pero que hay situaciones donde no permitirlo arrojaria resultados moralmente peores.

Abortar en casos en que el embarazo es el resultado de una violacidn arroja una pérdi-
da de valor, representada por la pérdida de la vida del feto; en este sentido, es algo malo.
Pero hay quienes piensan que la pérdida de dignidad y de autonomia que esto implica para
la mujer, indican que prohibir el aborto resultaria en una pérdida mayor desde el punto de
vista moral. Sin duda que lo ideal seria que la mujer consintiera voluntariamente llevar el
embarazo a término, lo que mereceria un calido elogio, pero el problema comienza cuando
ella no desea hacerlo.

En este caso, al igual que cuando el embarazo pone en peligro la vida de la mujer, todos
coinciden en que el aborto es moralmente malo, pero discrepan acerca de si puede o no existir
algo moralmente peor. No argumentan con base en un valor tinico, sino que plantean un conflicto
de valores.! En caso de peligro para la vida de la mujer, ni esta ni el padre desean interrumpir el
embarazo: la perspectiva del aborto tiene para ellos el signo de una tragedia. Pero ambos pueden

1. Si fueran monistas, en el sentido de aceptar un tnico valor, los partidarios del aborto en este caso practicarian
probablemente un célculo felicifico, en el cual contarfa —sin duda— la felicidad de la madre.
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entender que a la mujer le asiste el derecho de legitima defensa, y prestar entonces, con tristeza,
el consentimiento para que el aborto se practique.

Nadie piensa que el aborto es moralmente bueno entonces, pero algunos piensan que no
permitirlo en ciertos casos puede producir una situacién atin mds inmoral, mientras que otros
lo niegan. Su discrepancia, empero, no debe ocultar la coincidencia que existe entre ambos
respecto de lo malo del aborto, coincidencia que deberia reflejarse en un plan comun destinado
a disminuir, de hecho, el nimero de abortos.

Mi segundo punto, entonces, es un alegato a favor de la precision argumentativa y en contra
de la confusidn.

4. Singular y plural

La discusién acerca de este tema suele plantearse en singular, como una discusién acerca
de “el aborto”, pero quien procede asi revela, a mi juicio, muy poco discernimiento moral y
muy poca sofisticacién moral. El debate debe plantearse en plural, puesto que es, en efecto, un
debate sobre “abortos”.

Consideremos el caso de Juana, de treinta afios y situacién econdémica holgada, que decide
abortar en el séptimo mes de su embarazo para no perturbar su temporada de esqui. Comparé-
moslo ahora con el caso de Luisa, de doce afios y en situacion de pobreza, que decide abortar
en su segundo mes de embarazo, que es el resultado de su violacion por parte de su padrastro.
(Cémo podriamos emitir el mismo juicio moral respecto de Juana y de Luisa?

El debate sobre el aborto debe evitar los extremos. Pretender que se reprima el uso de la pildora
del dia después no puede sustentarse en un argumento moral convincente. En el otro extremo,
el aborto a requerimiento en cualquier mes del embarazo puede ser objetado con argumentos
morales razonables. Sea por la via judicial, invocando derechos constitucionales, sea por la via
legal, el aborto debe ser objeto de discusiones y de compromisos: si las partes en conflicto res-
petan las reglas del metadebate, en algtin lugar cercano al medio del segmento es probable que
encuentren un punto de acuerdo.

Existen grupos extremistas en el segmento que deben ser atraidos gradualmente al medio del
mismo: los fundamentalistas religiosos y las feministas radicales. Los primeros se torturan con el
destino de los embriones congelados y malgastan recursos en atacar las técnicas de fertilizacién
asistida. Las segundas consideran una ofensa cualquier propuesta que no contemple el aborto
de manera irrestricta. Ambos grupos cometen el mismo error: contemplan al aborto en singular.

Entender al aborto de una manera plural implica cambiar el tema de la discusion, que deja
de ser a todo o nada. Si existen distintos tipos de aborto puede haber distintos juicios morales
acerca de ellos y, consecuentemente, distintas soluciones legales para estos. Entender el aborto
en plural, entonces, es estar dispuesto a aproximarse al centro del segmento.

Mi tercer punto, entonces, es un alegato a favor de la sofisticacion argumentativa y en contra
del simplismo moral.
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5. El inicio de la vida y el valor de la vida

En las discusiones sobre el aborto suele perderse el tiempo examinando cudndo comienza
la vida humana. No conozco a nadie, de ninguna posicion, que cuestione que la vida comienza
con la concepcidn; este es un punto de acuerdo que ya estd conseguido. Pero que la vida inicia
con la concepcidn no significa que el aborto deba estar siempre prohibido, como infieren auto-
maticamente los prohibicionistas, y este es un punto que requiere acuerdo.

Nadie tiene un derecho absoluto a la vida; si alguien pretendiera concederle este derecho
al feto, le estaria asignando moralmente un estatus superior al de un adulto normal. No puede
existir un derecho absoluto a la vida sencillamente porque ese derecho puede entrar en conflicto
con el derecho a la vida de alguna otra persona. En el caso que mas nos interesa, la presencia del
feto puede provocar la muerte de la madre, por lo que insistir en el derecho absoluto del primero
implica desdefiar el derecho de la segunda. Lo que importa, entonces, es establecer algtin sistema
que nos permita efectuar calculos en casos de conflicto.

Muchas veces esos cdlculos no son dificiles de concebir. Cuando se trata de transplantes
de o6rganos, por ejemplo, se emplea un cdlculo felicifico, tomando como base la edad del
paciente y a sus otras dolencias, lo que permite calcular de qué manera, y por cuanto tiempo,
podra disponer -y disfrutar- de ese 6rgano escaso. Si la vida del feto colisiona con la vida de
la mujer, el cdlculo lo llevan a cabo el padre y la madre, y seguramente, se tratard también de
un célculo felicifico.

Pero hay algo de especial interés en el desarrollo de la vida fetal que es necesario poner de
manifiesto: la vida del feto parece aumentar de valor a lo largo del embarazo, y esta caracteristica
no es complicada de mostrar. Una madre puede sentir dolor ante la pérdida de un embarazo de
un mes, y usualmente lo sentird. Pero si ella puede quedar nuevamente embarazada, no deberia
convertir la pérdida en una tragedia; si lo hace, sin duda tiene algin problema psicoldgico que
posiblemente requiera ayuda profesional. El dolor por la pérdida de un embarazo de siete meses
es indudable, y a veces puede aproximarse a una tragedia. En seis meses de espera y expectativa,
la vida del feto aumenté de valor.

Esta es la idea que sugiere Ronald Dworkin, quien argumenta en términos de las ambiciones
y expectativas involucradas, los planes y proyectos que se imaginaron, el amor, el interés y el
involucramiento emocional en juego (Dworkin, 1993). El valor de la vida del feto, por otra parte,
también estd relacionado con la evolucién de su desarrollo biolégico a lo largo del embarazo.

(Qué nos sugiere la idea de que la vida del feto aumenta de valor durante el embarazo? Creo
que nos sugiere dos cosas:

a) Siel argumento es sélido, indica que podria ser moralmente admisible dividir el emba-
razo en etapas, y establecer requisitos cada vez m4s estrictos para el aborto cuanto mds
avanzado se encuentre el embarazo.? Esto es lo que hizo la Corte de Estados Unidos
en el caso “Roe vs. Wade”, que muestra que el aborto, como dije antes, siempre se

2. Implicitamente, el argumento de que la vida del feto aumenta de valor a lo largo del embarazo prohibe que
se le asigne a la vida del feto temprano un valor tan alto como para descartar cualquier tipo de aborto. De lo
contrario, seguirfamos hablando del aborto en singular.
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considera algo malo, porque en él se pierde algo de valor, que es la vida: cuanto mas
valor tenga esa vida, mas malo serd el acto de abortar, y mds s6lidos deberan ser los
motivos para hacerlo.

b) De paso, el argumento muestra también otra cosa: incluso en el caso de la pérdida de un
embarazo de siete meses, el dolor de la mujer es mucho menor que el que ella sentiria en
el caso de perder un hijo de cuatro afios. Esto sugiere que la vida del nacido tiene mds
valor que la del feto, lo cual indica por qué suele castigarse severamente el infanticidio,
y por qué auin quienes sostienen que debe castigarse el aborto nunca proponen equiparar
esa pena a la del homicidio.

Respecto de este punto, pues, los contendientes deben concordar en que la vida aumenta de
valor durante el embarazo, lo cual muestra lo correcto del enfoque de considerar a los abortos
en plural: aqui tenemos una nueva distincién, contraria a la singularidad del aborto, que es la
que se plantea entre abortos tempranos y tardios.

Mi cuarto punto, entonces, es un alegato a favor de reconocer distinciones y en contra del
uniformismo facilista.

6. El concepto de “persona”

Voy a suponer que las partes que se involucran en este debate tienen la sincera intencion de
arribar a un acuerdo, y es por eso que presento este requisito final: en el debate no debe utilizarse
el concepto de persona, pues es inttil para la discusion; el concepto s6lo permite ingresar en un
circulo vicioso.

Porque no se trata aqui de un concepto descriptivo sino evaluativo: primero, nos preocupa-
mos por establecer cudles son aquellas propiedades que valoramos en un ente, luego decidimos
tratarlo con respeto debido a la presencia de esas propiedades, y recién después decidimos en-
tonces llamarlo “persona”. Si nos preguntan por qué respetamos al feto y respondemos que lo
hacemos porque es una persona, incurrimos en un circulo vicioso, puesto que sélo es persona
porque hemos decidido respetarlo.

Lo que nos preguntamos primero, pues, es lo siguiente: ;qué propiedades, relativamente
permanentes y no potenciales, que sean posibles en conjuncién con otros rasgos menos per-
manentes de esa entidad, hacen que sea intrinsecamente malo destruirla? (Tooley, 1983). Hay
muchas respuestas posibles a esta pregunta, pero varias de ellas no son admisibles en este me-
tadebate. Supongamos, por ejemplo, que la respuesta es: “porque la entidad en cuestién posee
vida humana”. Esta respuesta es la que proporcionan algunas legislaciones civiles, que sostienen
que se es persona desde la concepcién. Sin embargo, no resulta una respuesta aceptable en este
metadebate, porque viola dos de los supuestos que he postulado mds arriba. En primer lugar,
viola el supuesto de que debe debatirse sobre abortos en plural, y no sobre el aborto en singular:
si se hace depender la admisibilidad del aborto de la existencia o no de la vida en el feto, en-
tonces esta respuesta prohibe todo tipo de aborto. En segundo lugar, viola el supuesto de que la
vida humana aumenta de valor a lo largo del embarazo, ya que adopta una perspectiva de todo
o nada respecto de la vida.
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En el extremo opuesto, tampoco es admisible en el metadebate la idea de la persona que
defiende Locke: la persona es un ser pensante e inteligente, que posee razén y reflexion, y que
puede considerarse a ella misma como ella misma, en diferentes tiempos y lugares, lo que hace
por medio de la conciencia (Locke, 1690). Nuevamente, si se hace depender la admisibilidad del
aborto de la existencia o no de la persona, esta posicion viola el supuesto de que el debate debe
plantearse en términos de pluralidad y no de singularidad, ya que la misma permite cualquier
tipo de aborto.

Mi propuesta es que discutamos tipo por tipo cudles son las caracteristicas morales que
inciden en nuestra evaluacion sobre la permisibilidad o impermisibilidad del aborto, pero sin
referirnos al concepto de persona.

Mi quinto punto, entonces, es un alegato a favor de la precision y en contra de confundir
evaluacion y descripcidn.

7. Conclusion

La idea de sugerir un metadebate previo al debate mismo sobre el aborto tiene sélo el pro-
posito de permitir que, incluso sin alcanzarse un acuerdo pleno sobre el tema, se avance en el
terreno de las coincidencias. ;Cudl es el estatus de este metadebate? Por cierto que acordar
respecto del metadebate no es condicion suficiente para lograr el acuerdo en el debate. Esto
es muy claro y por eso me he cuidado de sugerir soluciones para los temas de fondo del de-
bate: acerca de los temas sobre los que debe en definitiva convenirse la discusién todavia no
ha comenzado. Me imagino que cualquier lector avisado puede formular profecias correctas
acerca de cudl serd mi posicion en el debate posterior, pero me esforcé en no hacerla explicita.
Sin embargo, esta abstencion, desde luego, no le quita valor al metadebate: porque sin duda
acordar respecto del metadebate es condicion necesaria para lograr el acuerdo en el debate.
Hasta que no se arribe a un acuerdo en el metadebate, iniciar el debate es una frustrante pér-
dida de tiempo.

No tengo una gran esperanza de que el metadebate concluya en un acuerdo. ;Qué ocurriria
si se alcanzara s6lo un acuerdo parcial, un acuerdo sobre algunos, pero no todos, de los puntos
sugeridos? Hubiera habido un avance, sin duda, pero que no deberia ilusionarnos demasiado;
cualquier acuerdo parcial es algo para celebrar, pero para celebrar con cautela. El acuerdo par-
cial en el metadebate no alcanza para pasar de alli al debate, puesto que el marco alcanzado
seria incompleto. La discusién debe continuar, por supuesto, pues es el mejor tipo de lucha:
pero deberia continuar en la esfera del metadebate. El camino es largo y complejo, y cualquier
ayuda para transitarlo deberia ser bienvenida. Mi conclusién, entonces, es un alegato a favor de
la racionalidad y en contra de los extremismos.
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ALGUNOS APUNTES PARA LA DESPENALIZACION
Y LEGALIZACION DEL ABORTO

Laura Julieta Casas*

1. Introduccion

En este articulo se analizardn algunos argumentos para sostener la necesidad de la despe-
nalizacion y legalizacion del aborto. El abordaje se hard desde la perspectiva de los derechos
humanos a la luz del bloque de constitucionalidad federal, haciendo un recorrido por el derecho
a la privacidad, a la intimidad, a la salud, a la igualdad y a la no discriminacion, entre otros dere-
chos que contribuyen a reforzar los derechos sexuales y reproductivos. Se consideraran también
algunos fallos judiciales que han establecido pautas para discutir esta problemaética.

Para abordar la cuestion desde el lenguaje de los derechos se repasara el concepto de ciuda-
dania y democracia, y su necesaria articulacién con los derechos sexuales y reproductivos, con
especial énfasis en el derecho al aborto como una deuda de nuestro sistema democratico para
que las mujeres seamos ciudadanas plenas.

2. Ciudadania, autonomia y democracia

El derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo, como parte del ejercicio de una
ciudadania plena, y a que se garantice el derecho a la igualdad y a la no discriminacién en el
acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva, constituyen una deuda de la democracia
real contempordnea.

El dispositivo juridico, muchas veces, lejos de ser un mecanismo que contribuye a afianzar el
principio de igualdad, actia legitimando desigualdades que aparecen como naturales, operando
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mads alld de la pura normatividad, instalando creencias, ficciones y mitos que consolidan el
imaginario colectivo. Como discurso, se reproduce y se transmite a partir de distintos actores
pero, paradéjicamente, al tiempo que legitima las relaciones de poder existentes, sirve para su
transformacién (Cércova, 1998). En este complejo sistema de legitimacién del poder se inserta
la problematica de los derechos de las mujeres.

En el entramado de las relaciones de poder, que supone el discurso juridico, se instala la
discusion sobre el alcance de la ciudadania en las sociedades modernas y la problemadtica del
aborto como uno de los temas que mds debates generan en la actualidad.

Ahora bien, el andlisis sobre el aborto puede realizarse desde distintas perspectivas y disci-
plinas: desde el derecho, la sociologia, la psicologia, la salud publica, la ética, entre otras; pero
en cualquier caso habrd que tener en cuenta las consecuencias que tiene sobre las mujeres, en
tanto es una practica que se encuentra penalizada en nuestro sistema juridico.!

De este modo, en el estudio sobre las implicancias del aborto no puede soslayarse la influencia
que tienen las relaciones de género y las construcciones sociales con base en estas relaciones,
como tampoco la dimension de justicia que implica reconocer o desconocer este derecho por
parte del Estado (Minyersky, 2011). A todas estas aristas se suma que la problemadtica del aborto
no estd exenta de una serie de mitificaciones y fantasias que se tejen alrededor de la maternidad.>

2.1. Ciudadania y democracia. De la polis griega a los contractualistas

Los alcances de la ciudadania, de las demandas que involucran su pleno reconocimiento, y
la inescindible vinculacion con la titularidad y el ejercicio de los derechos forman parte de un
debate muy frondoso que tuvo sus primeras manifestaciones en la antigiiedad griega.

Si se rastrea en la Grecia del siglo v sobre los alcances de la ciudadania, se evidencia que
la esencia estaba en la participacion de los asuntos de la polis. Existia un vinculo muy estrecho
entre la persona y la polis; asi Aristételes decia que aquel que no podia habitar en ella era una
bestia o un dios. Es decir, para la existencia griega, la idea de ciudadania tenia cardcter medular.

Esta existencia también se concebia alrededor de la idea de igualdad, de igual participacién
en los asuntos de la ciudad, pero esta igualdad tenia sus limitaciones: no participaban de ella ni
los esclavos ni las mujeres. Por lo tanto, el disefio de la ciudadania era limitado y referido exclu-
sivamente a la participacion de algunos en las cuestiones atinentes a la ciudad. En este mismo
sentido, Rossi y Amadeo analizan la dindmica en la Ciudad Estado y sostienen que la esfera
de la vida publica tenia dimensiones mucho mds amplias de las que hoy pueden pensarse. No
existia el fendmeno de privatizacion de la vida publica; el individuo todavia no se habia recluido
en el espacio privado (Rossi ef al., 2002: 62). Se pone de manifiesto, entonces, que en la Grecia
del siglo v la ciudadania significaba participacion (de quienes se consideraban iguales), de ahi
su vinculacion con la democracia, cualquiera fuera su grado. La idea era mds intima y menos
juridica que la idea moderna de ciudadania. A esta dltima, como algo que corresponde a las

1. A excepcion del aborto no punible previsto en el art. 86 del Cédigo Penal.
2. Ver en este sentido el andlisis que realiza Eva Giberti sobre la construccién de la madre (Giberti, 2006).
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personas a quienes se les garantizan juridicamente ciertos derechos, la habian entendido mejor
los romanos que los griegos (Sabine, 1996: 16).

Las mujeres no sélo estaban excluidas de los asuntos de la ciudad porque no eran consi-
deradas ciudadanas, sino que también aparecian fuertemente degradadas en la filosofia griega
en lo que se refiere a un estatus de reconocimiento como sujetos independientes, libres y
auténomos.’

Aristételes, cuando investiga la naturaleza, le asigna a la mujer el lugar natural fijado por el
papel que desempeiia en la reproduccidén. Por otro lado, considera a la condicién femenina como
una deformidad, aunque una deformidad que acontece en el curso ordinario de la naturaleza
(Lovibond, 2001).

En las épocas sucesivas, la mujer se hallard bajo la absoluta autoridad del padre y luego
pasard, a través del matrimonio, a depender de su marido, como en una eterna infancia, y serd
asimilada a los menores.

En la Edad Media el eje estuvo centrado en la divinidad y en un orden estratificado en el cual
existian vasallos o subditos. En el derecho feudal se confunden la soberania y la propiedad, los
derechos publicos y los privados. A decir de Simone de Beauvoir, a la mujer

se le niegan todos los derechos privados, porque no tiene ninguna capacidad politica [...]
Su situaciéon cambia cuando los feudos se hacen hereditarios y patrimoniales, [...] la si-
tuacién de la mujer no mejora por el hecho de que se convierta en heredera: necesita un
tutor masculino; el marido es quien representa este papel: €l es quien recibe la investidura,
quien lleva el feudo, quien posee el usufructo de los bienes [...] El dominio ya no es cosa
de la familia, como en tiempos de la gens romana: es propiedad del soberano; y la mujer
también pertenece al soberano. Es éste quien elige un esposo para ella; cuando tiene hijos,
es a é] mds que a su marido a quien se los da, puesto que serdn los vasallos que defenderdan
sus bienes (1999: 89).

La mujer era como una prolongacién del feudo. Sin autonomia y sin poder de decision,
continda la sumision que venia justificada desde la antigiiedad griega pero vinculada al feu-
do. La ruptura con el antiguo régimen vino de la mano de la Revolucion francesa. Las ideas
de libertad, igualdad y fraternidad crearon un ideario que rompi6 los lazos de sujecién a la
monarquia y con el sefior feudal y redistribuyé de otra manera el poder en la sociedad. En
esa ocasion tampoco les fueron reconocidos a las mujeres derechos como sujetos auténomos;
no fueron consideradas en ese paraguas de libertad, igualdad y fraternidad, circunstancia que
llevé a Olympia de Gouges a proclamar, en paralelo, la “Declaracion de los Derechos de la
Mujer y la Ciudadana”.

Con los contractualistas asoma la idea universal de igualdad. A través del contrato social,
los ciudadanos libres e iguales realizan un pacto para salir del estado de naturaleza y formar la
sociedad civil. Podria pensarse que es un paso al reconocimiento de todas las personas como

3. Celia Amords sostiene que el sexismo tiene manifestaciones importantes en la historia de la filosoffa mucho
antes de la Edad Moderna. Asi, se refiere a la Etica a Nicémaco, en la cual Aristoteles incluye la amistad del
hombre hacia la mujer entre las formas de amistad “fundadas en la superioridad, como la del padre hacia el
hijo, y en general la del mayor hacia el mds joven [...] y la de todo gobernante hacia el gobernado™ (1985: 28).
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sujetos que contratan libremente pero, si bien constituye en términos generales un avance
respecto del antiguo régimen, no todas las personas ingresan de la misma manera a la vida
civil que nace a partir del contrato. La gran paradoja es que, en este disefio de construccion
de la vida en sociedad, las mujeres no ingresan como sujetos con autonomia. A través del
contrato se establecié que el espacio de lo publico era reservado a los varones, mientras que
las mujeres quedaron en el espacio de lo privado, lugar en el que se ensayan numerosas formas
de subordinacion.

El esquema del contrato es atractivo porque significa un avance en el reconocimiento de las
personas como sujetos libres, quienes, mediante la ficcion del contrato, eligen vivir en socie-
dad. Sin embargo, este mismo contrato deja afuera a las mujeres o crea un contrato paralelo, el
contrato sexual.

A partir del contrato se produce la dicotomia entre el espacio publico y el espacio privado,
que es como una prolongacién de la contraposicién entre sociedad/naturaleza, civil/natural. Lo
publico serd el terreno de la politica, de la ciudadania, de lo masculino, y en el espacio privado
quedara lo doméstico, lo no civil, el terreno reservado por “la naturaleza” a las mujeres.

Pateman (1995) sostiene que cuando se habla del contrato social se omite un punto crucial:
que tales habitantes estaban sexualmente diferenciados, y que, en los autores cldsicos, se sigue
una diferencia en la racionalidad debido a la diferencia sexual natural. La autora considera que,
en ese contrato original, aparecen la libertad y la dominacidn. Paralelo al contrato social surge
el contrato sexual. La libertad de los varones y la sujecion de las mujeres se crean a través del
contrato original, y el cardcter de la libertad civil no se puede entender sin la mitad despreciada
de la historia, la que revela cémo el derecho patriarcal de los hombres sobre las mujeres se
establece a partir del contrato. Este dltimo establece también el derecho politico de los varones
sobre las mujeres y también es sexual en el sentido de que da origen a un orden de acceso de los
varones al cuerpo de las mujeres (Pateman, 1995).

La esfera publica alcanza su relevancia y su entendimiento si se analiza la esfera privada.
Pero este espacio de lo privado no tuvo un importante papel en los estudios politicos; recién con
las feministas empieza a tener relevancia, al enfatizarse sobre la interdependencia que tienen
estas dos esferas.

Este breve recorrido por algunos caminos histéricos de la ciudadania evidencia que su
tratamiento debe realizarse desde una perspectiva de género, lo que obliga a observar aten-
tamente las asimetrias en la construccién del concepto, pues esto repercute en el modo en
que las mujeres ingresamos al espacio de lo ptiblico y en la subjetividad creada alrededor
del mundo de lo privado, que es el mundo del cuidado, de la maternidad, el mundo de “un
ser para otro”, espacio histéricamente femenino, y donde, con la diferenciacién tajante del
espacio de lo publico, se construye un imaginario sobre el cuerpo de las mujeres y su destino
hacia la reproduccion.

La mujer, vinculada desde la antigiiedad a la naturaleza, no aparece como sujeto autébnomo
sino como la naturaleza misma, se la trata como algo que hay que cuidar, controlar, encauzar,
domar. En este escenario, el cuerpo de las mujeres pertenece al padre, al esposo, al Estado, y
son ellos quienes deciden y prescriben.
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2.2. La ciudadania contempordnea

El significado actual de ciudadania se fue construyendo a partir de las luchas de numerosos
grupos que demandaban el reconocimiento de derechos. Es ineludible recordar en esta lucha a
las sufragistas y sus demandas de inclusion en el espacio publico.*

Contemporaneamente el concepto de ciudadania es teorizado, entre otros, por Marshall,
Giddens y David Held. Marshall® centra su andlisis en la evolucion de los derechos en tres etapas.
La posicién de este autor recibio las criticas de Giddens, quien considera que la expansién de los
derechos ciudadanos no se produjo a partir de un proceso unidireccional e irreversible, y sostiene
que Marshall incurre en un error al no enfatizar que los derechos de ciudadania se produjeron
a partir de la lucha. Asimismo, Held (1997) critica por estrecha la visiéon de Marshall en lo que
se refiere a la relacion entre clase social y ciudadania, y sostiene que

El conflicto de clase puede ser perfectamente un importante medio para el desarrollo de los
derechos ciudadanos pero de ninguna manera es el tnico que reclama atencion. Si la ciu-
dadania implica la lucha por la pertenencia y la participacidn en la comunidad, entonces su
andlisis abarca el examen de los modos en los que los diferentes grupos, clases y movimientos
pugnaron por conquistar mayores grados de autonomia y control sobre sus vidas vis-4-vis las
distintas formas de jerarquia, estratificacion y opresion politica. El debate posmarshalliano
debe ampliar el anélisis de la ciudadania y dar cuenta de los temas planteados, por ejemplo,
por el feminismo, el movimiento negro, los ecologistas (1997: 53).6

En la actualidad, podemos hablar de la ciudadania como un estatus juridico de las personas a
raiz del cual se otorgan los mismos derechos, pero necesariamente esta igualdad debe mirarse a
través del prisma de la diferencia; es decir que el concepto de derechos iguales debe someterse
a una relectura. Esta igualdad se hace realidad cuando se respetan las diferencias.

Las mujeres que tienen la capacidad de gestar se encuentran en una situacién distinta a la de
otras personas que no tienen esta posibilidad. En la busqueda de igualdad debe tenerse en cuenta
este dato, pues es relevante para la vida, la autonomia, la libertad, la integridad fisica y la salud
de las mujeres ;Como trata el Estado esta diferencia en la bisqueda de una igualdad? Este punto
serd esencial para evaluar si el Estado considera a las mujeres como ciudadanas.

No se les reconoce a las mujeres el estatus de ciudadanas cuando es el cuerpo de estas el
que aparece como texto, como el bastidor donde los intereses de la sociedad son expresados.
Todos los poderes se expresan en este control, y paralelamente quedan expuestos los custodios
de la ciudadania del feto (Segato, 2010: 147). En definitiva, estas discusiones giran alrededor
de la sexualidad de las mujeres, del control de sus cuerpos, de su autonomia, de su reclamo por
ser consideradas como sujetos sociales y, en definitiva, de la manera que ejercen su ciudadania
(Chiarotti, 2006).

4. Ver Miyares (2005).
5. Ver Marshall (1998).
6. Ver también Del Re (2001).
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3. Los derechos sexuales y reproductivos. Algunos apuntes sobre el derecho
al aborto

Entendiendo que el ejercicio de una ciudadania plena en un Estado de derecho democratico
exige que las mujeres tengan el control y la soberania sobre su cuerpo, se ensayardn, a partir de
este apartado, argumentos para la despenalizacion y legalizacién del aborto.

El aborto forma parte de los derechos sexuales y reproductivos.” El reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos es reciente tanto en los instrumentos
internacionales como en las normas nacionales. Un paso fundamental que se dio en el dmbito
internacional para la consolidacién de estos derechos fueron la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Poblacion y Desarrollo de El Cairo, y la IV Conferencia Mundial de Naciones Unidas
sobre la Mujer, el Desarrollo y la Paz, celebrada en Beijing en 1995.

En la Conferencia de El Cairo se reconoce que el aborto debe ser considerado como un im-
portante problema de salud ptblica, y se define a la salud sexual y reproductiva como “un estado
general de bienestar fisico, mental y social y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias,
en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos”
(ONU, 1994). En consecuencia,

la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y
sin riesgos, y la de procrear; como también la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia. Esto tltimo, lleva implicito el derecho del hombre y la mujer
de obtener informacién y de planificacidn de la familia de su eleccidn, asi como el acceso a
otros métodos para la regulacién de la fecundidad que no estan legalmente prohibidos, y que
sean seguros, eficaces, asequibles y aceptables; el derecho a recibir servicios adecuados de
atencion de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas
las maximas posibilidades de tener hijos sanos (ONU, 1994).%

En la Conferencia de Beijing, los Estados reconocen que “la capacidad de las mujeres para
controlar su propia fecundidad constituye una base fundamental para el disfrute de otros de-
rechos”, y se pide a los Estados que consideren la posibilidad de revisar las leyes que prevén
medidas punitivas contra las mujeres que han tenido abortos ilegales.’

En nuestro sistema juridico, estos derechos son derechos humanos, y su goce y ejercicio estd
garantizado por el texto constitucional y los instrumentos sobre derechos humanos enunciados
enel art. 75 inc. 22 de nuestra carta fundamental, que conforman el bloque de constitucionalidad
federal.'®

7. Los derechos sexuales y reproductivos estdn garantizados en los tratados de derechos humanos incorporados
con jerarquia constitucional por nuestro pais, especialmente por la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y por la Convencién de los Derechos del Nifio.

8. Ver Chiarotti (2006); Zampas y Tood-Gher (2011).

9. Ver Chiarotti (2006: 97).

10. Segiin Bidart Campos, el bloque de constitucionalidad federal es el conjunto de principios, normas y valores
materialmente constitucionales, fuera del texto de la constitucién, que permiten interpretar y efectuar el control
de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales (1995: 561). El art. 75 inc. 22 trae como consecuencia
la “rematerializacion de la Constitucién, que necesariamente desembocard en una resignificacién de conceptos
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Los derechos sexuales y reproductivos constituyen un fenémeno bifronte, y exigen para su
goce y ejercicio, por un lado, privacidad e intimidad en la toma de decisiones reproductivas,
pero también estan ligados indisolublemente a la prestacion de informacion y de servicios de
salud por parte del Estado, sobre todo para garantizar la igualdad en los casos de mujeres con
€SCasos recursos.

El derecho a la atencién en salud sexual y reproductiva requiere de la intervencion por parte
del Estado, que debe implementar medidas para promover la maternidad voluntaria y sin riesgos,
la interrupcién del embarazo en los casos previstos por la ley, el acceso a métodos anticonceptivos,
incluida la anticoncepcién de emergencia. Para garantizar el derecho a la salud, los Estados deben
tener en cuenta las distintas particularidades de hombres y mujeres. Como la salud reproductiva
es fundamental para la vida de las mujeres, los Estados deben tomar medidas de accidn afirmativa
para que esté al alcance de todas ellas. El derecho a la autodeterminacién reproductiva se basa
en el derecho a planear la propia familia, e incluye el derecho de estar libre de interferencias en
la toma de decisiones reproductivas y el derecho a estar libres de todas las formas de violencia
y coercion que afectan la vida reproductiva de la mujer.!! De este modo, en la resignificacién de
los distintos institutos juridicos y de las practicas juridicas aparece el derecho de las mujeres a
decidir sobre su propio cuerpo, sobre la reproduccién, como un ejercicio de la ciudadania en un
Estado democratico de derecho. Porque si un Estado aspira a que las personas convivan en un
pie de igualdad, no puede privar a las mujeres del derecho a decidir, a la autonomia reproductiva,
derechos tan preciados para considerarnos sujetos libres.

4. Tensiones entre derechos. Interpretacion

Al analizar el derecho al aborto surge una serie de conflictos con el derecho a la vida en
formacion. El derecho a la autonomia reproductiva de la mujer, a decidir sobre su propio cuerpo,
puede encontrarse en tension con el derecho a la vida del feto. Es importante realizar una serie
de precisiones, balances y ponderaciones para determinar si el derecho a la vida en formacion
prevalece frente al derecho a la vida de la mujer, a su autonomia, a su salud, a su igualdad, entre
otros.

Ahora bien, esta evaluacion del posible conflicto que se genera requiere de una serie de
ajustes en la convivencia de los derechos. Teniendo en cuenta que en nuestro sistema no existen
derechos absolutos, se puede realizar un examen de proporcionalidad en el que la discusion se
base en torno a la vida en gestacion frente a la gama de derechos humanos de los que es titular la
mujer. Entonces, si en nuestro sistema estos derechos tienen igual jerarquia, si existe algun tipo
de contradiccion, debe efectuarse una ponderacidon mediante el principio de proporcionalidad y
establecer una relacién de preferencia condicionada (Gil Dominguez, 2006: 1428).

construidos a la luz de viejos paradigmas y la configuracion de un nuevo orden simbdlico. Los derechos huma-
nos irradian la coexistencia de una constelacion plural de pociones de vida en lugar de un supuesto de homoge-
neidad ideoldgica o pensamiento tnico” (Gil Dominguez et al., 2007: 687).

11. Ver Chiarotti et al. (2006); Cook et al. (2003).
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Quienes defienden la penalizacién del aborto sostienen que se trata de proteger el derecho a
la vida de “un ser humano”, el feto, que seria la victima en el delito de aborto.

Poner la mirada sélo en uno de los extremos de la discusion, en el feto, es invisibilizar e
instrumentalizar a las mujeres, negdndoles el estatus de sujetos libres y con derechos.

En consecuencia, para efectuar una ponderacion proporcionada y establecer una preferencia
entre los derechos en juego se puede tener en cuenta, como pardmetro que permita acercarnos a
un razonamiento racional y equilibrado, el hecho del nacimiento o también el grado de desarrollo
de la vida en formacion de manera que se pondere el derecho a la autonomia de la mujer con la
vida en gestacidn, entendiendo que con el paso del tiempo la vida en formacién va adquiriendo
mayor valor.

La sentencia “C-355" de la Corte Constitucional colombiana desarrolla un argumento in-
teresante para evaluar las tensiones entre los derechos de la mujer y el feto. Si bien refiere a
determinados casos en los que el aborto no estd penado en Colombia, el pronunciamiento se
refiere al valor vida como algo que tiene una intensidad distinta al derecho fundamental a la vida
(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

En este sentido, es interesante lo expresado por la Corte Constitucional colombiana, acerca
de las tensiones entre derechos que involucra el debate sobre aborto.

El derecho a la vida se limita a los seres humanos nacidos, mientras que el valor consti-
tucional vida puede ser protegido antes del nacimiento. El valor vida no tiene el cardcter
de un derecho absoluto y debe ser ponderada con los otros valores, principios y derechos
constitucionales. Se puede decir que la vida y el derecho a la vida son fendmenos diferentes.
Dentro del ordenamiento constitucional, la vida tiene diferentes tratamientos normativos,
pudiendo distinguirse el derecho a la vida, de la vida como bien juridico protegido por la
constitucion. El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad
como la de todos los derechos estd restringida a la persona humana, mientras que la protec-
cién de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta condicién [...]
La vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que
a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si bien es verdad,
que otorga proteccidn al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la
persona humana. Tanto es asi que en la mayoria de las legislaciones es mayor la sancién
penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir que el bien juridico
tutelado no es idéntico en estos casos y, por ello, la trascendencia juridica de la ofensa social
determina un grado de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

Los argumentos de la sentencia pueden ser traspolados a nuestro sistema juridico y servir
para ponderar los derechos de la mujer gestante frente al derecho a la vida en formacién. En esta
linea, Nino utiliza la idea de potencialidad para referirse a la vida en formacion,

Cuanto mds inmaduro sea un feto més tenue es su identidad con el individuo que tendria los
atributos facticos de la personalidad moral y mas remoto estd de adquirir las capacidades
relevantes, aunque sea en estado de latencia, hasta llegar a un grado en el que la relacion de
identidad se desvanece y pasa a ser una mera relacion de “susceptible de convertirse en”, que
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debe tener el mismo valor de proyeccidn tanto si estd basada en un proceso natural como si
lo estd en uno voluntario (Nino, 2000: 242).

La ley argentina sélo protege la vida progresivamente, y diferencia esa proteccion antes y
después del nacimiento (Bergallo, 2011: 44). El feto tiene un estatus moral distinto al del nifio,
y esto se revela también en el tratamiento que la ley penal argentina le da a la figura de aborto
en relacién con la del homicidio.

5. “Roe vs Wade”, criticas

El caso “Roe vs. Wade” significé un hito en lo que se refiere al derecho a decidir en materia
reproductiva (Corte Suprema de Estados Unidos, 1973). Este precedente de la Corte nortea-
mericana, que liber6 el aborto en los primeros meses de embarazo, fundé el derecho al aborto
voluntario en el derecho a la privacidad estableciendo un sistema de plazos.

Existen distintas lecturas de este fallo.!> Una de las discusiones gira en torno a que el derecho
a la privacidad contribuye a robustecer el &mbito de lo privado en la dicotomia, criticada por las
feministas, de lo publico y lo privado. Desde esta perspectiva, el derecho al aborto, tan preciado
para las mujeres, es relegado al espacio en donde estas fueron sometidas histéricamente, con
la huella de la dominacién masculina y las reminiscencias al contrato sexual, que sirvid para
enmascarar un dambito paralelo en el que las mujeres continuaban en el estado de naturaleza y
no llegaban a ser ciudadanas.

Algunas de las criticas fueron realizadas por West (2009), quien sostiene que Roe cristalizé
el derecho constitucional al aborto como fundamentalmente un derecho negativo, que mantiene
al Estado ajeno a esta problematica," con las consecuencias nefastas que esto acarrea para las
mujeres pobres. Otra de las objeciones al derecho a la privacidad como fundamento del derecho
al aborto es desarrollada por MacKinnon. La autora recuerda que el argumento de la privacidad
en relacion con los derechos reproductivos ya se habia usado en la causa “Griswold vs. Connec-
ticut”, de 1965, y se retoma en “Roe”. Sin embargo, en 1981, en la causa “Harris vs. McRae”,
el tribunal dijo que el derecho a la intimidad no implicaba que el programa federal Medicaid
tuviera que ocuparse del aspecto médico de los abortos necesarios, y aclaré que la intimidad
estaba garantizada con respecto a la decision de la mujer de interrumpir o no su embarazo. El
Estado podia apoyar una decisién pero no la otra: si financiar aquellas concepciones que siguieran
adelante, pero no financiar su interrupcién. Al afirmar que la intimidad de la decisién quedaba
intacta desde el punto de vista constitucional, el tribunal sefialaba que “aunque el gobierno no
podra poner obstaculos en el camino que siga una mujer en el ejercicio de su libertad de eleccion,
no tiene tampoco que eliminar los que no haya creado” (MacKinnon, 1989: 333).

12. Ver, entre otros, Hendricks (2009); West (2009); Rausch (2012).
13. “No matter its rationale, the constitutional right to abortion is fundamentally a negative right that rhetori-
cally keeps the state out of the domain of family life” (West, 2009: 1394).
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Al respecto, expresa MacKinnon que:

la ley de la intimidad propone garantizar la integridad corporal individual, el ejercicio
personal de la inteligencia moral y la libertad de la intimidad. Pero ;se han garantizado
los derechos de acceso a la mujer a esos valores? La ley de la intimidad, en vez de ha-
cerlo, traduce los valores liberales tradicionales en derechos individuales como medio
para subordinar esos derechos a imperativos sociales especificos [...] La opcion doctrinal
de la intimidad en el contexto del aborto, por tanto, reafirma y refuerza lo que la critica
feminista de la sexualidad ataca: la division publico /privado para la vida de las mujeres
(1989: 334).

Asi, la autora sostiene que “Roe vs. Wade” utiliz6 una teoria de la privacidad neutra al género.
La privacidad es una espada de doble filo para las mujeres: se las trata como sujetos auténomos.
Esto, seglin MacKinnon, es una falacia, porque las mujeres no tienen el mismo poder que los
varones; mientras que el Estado se retira y abdica de cualquier obligacién de garantizar las pres-
taciones de salud necesarias. Para la autora, la ley de la intimidad da por supuesto que las mujeres
son iguales a los hombres, cuando en realidad esta afirmacidn es falsa, porque la intimidad como
derecho negativo mira a las primeras como si fueran personas sin género y refuerza la division
entre lo publico y lo privado.

En sentido contrario, Cohen sostiene que el fallo “Roe vs. Wade” es relevante porque
concede a las mujeres el derecho a la privacidad en sus relaciones reproductivas en tanto
individuos, no en el sentido de la privacidad que resguarda la “entidad”, la familia, con las im-
plicancias en el sentido de sometimiento que el &mbito privado familiar tiene para las mujeres.
En consecuencia, las mujeres -al gozar de derechos individualizados a la privacidad- pueden
acceder a la personalidad juridica plena y comenzar a demandar proteccion, autonomia y la
intervencion del Estado en la familia para proteger sus derechos como personas y conservar
al mismo tiempo el control de sus decisiones intimas que el derecho a la privacidad individual
ampara (Cohen, 1999).

6. El derecho a la privacidad y a la intimidad en el derecho argentino

En el andlisis de estos derechos se tomardn en cuenta los lineamientos trazados por Nino,
quien realiza una distincion entre el derecho a la intimidad y el derecho a la privacidad. La pri-
vacidad seria el derecho a estar a solas, abarcativo de la autonomia personal. Comprenderia, de
este modo, aquellas acciones voluntarias que no afectan a terceros.

Estas acciones son privadas porque no deben ser accesibles al conocimiento publico, sino
también en el sentido que si violentan exigencias morales sélo lo hacen con las que derivan
de ideales de una moral privada, personal o autorreferente; tales exigencias no se refieren,
como las derivadas de la moral publica o intersubjetiva, a las obligaciones que tenemos hacia
los demas sino al desarrollo o autodegradacion del propio cardcter moral del agente (Nino,
2000: 304).
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Sostiene Nino que la prictica constitucional argentina estd en mejor posicion que la de otros
paises occidentales para encarar la proteccion de la privacidad,'* gracias al texto de la Constitu-
cién en el art. 19 (2000: 316).

El derecho a la intimidad seria aquella esfera de la persona que estd exenta del conocimiento
de los demds. Nino considera que el derecho a la intimidad estd principalmente presupuesto
por el art. 18 de la Constitucion Nacional (2000: 333)."5 El art. 19 de la Constitucién Nacional
representa el nicleo de una concepcion liberal de la sociedad que alberga la autonomia personal
como un derecho esencial en un Estado democritico. Si se interpreta este articulo en conso-
nancia con los principios de derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales,
protege tanto las acciones que no perjudican a terceros -que son el ejercicio mas profundo de
la autonomia personal- como las que se desarrollan en la esfera intima y estdn a resguardo del
conocimiento publico. El articulo en cuestion actia como una caja de resonancia respecto de
los otros derechos y, en una interpretacién amplia, abarca tanto la privacidad como la intimidad.

En el caso especifico de los derechos sexuales y reproductivos, y sobre todo en el caso del
aborto, el vinculo que existe entre el derecho a la privacidad y a la intimidad es inescindible. Si
analizamos estos dos derechos conforme con el contenido que les asigna Nino, se advierte que
para que una mujer pueda decidir acerca de practicarse, o no, un aborto, necesita paralelamente
que se respete su dmbito intimo, sin sufrir presiones o intromisiones de ningun tipo respecto de
la decisién que vaya a tomar.

7. Revalorizacion del derecho a la intimidad y a la privacidad

Si bien el argumento utilizado en la causa “Roe vs. Wade” fue criticado por hacer eje en el
derecho a la privacidad para justificar el derecho al aborto, en el contexto latinoamericano en
general y de nuestro pais en particular, es necesario rescatar el valor que la privacidad y la inti-
midad tienen como resguardo a la interferencia de terceros y del Estado en decisiones cruciales
para la vida de las mujeres y que las atafien a ellas exclusivamente.

Lainvasion a la intimidad y la dificultad para tomar una decision libre de presiones que sufren
las mujeres en los casos de aborto las coloca en un lugar de extrema vulnerabilidad, lo que hace
necesario que los derechos a la privacidad y a la intimidad se erijan como verdaderos escudos
ante los fundamentalismos religiosos, ante el avance de la prensa o de la comunidad médica
aliada con sectores conservadores. '

14. En los Estados Unidos, por ejemplo, no existe una cldusula expresa que defina o se refiera a la privacidad,
por lo que se la extrae de distintas fuentes. En “Roe vs. Wade” se sostiene que el derecho a la privacidad deriva
de la “libertad” protegida por las enmiendas V y XIV, que exigen el debido proceso legal; en el caso “Griswold
vs Connecticut” se la derivé de la IX enmienda, que establece que los derechos enumerados no deben enten-
derse como negativa de otros derechos retenidos por el pueblo. En el caso “Whalen vs. Roe”, se define a la
privacidad como el derecho tanto a evitar revelaciones sobre cuestiones personales como el derecho a tener
independencia al tomar ciertas decisiones importantes; o sea, tanto el derecho a la intimidad como el derecho a
la privacidad en sentido estricto, que se refiere a la autonomia personal (Nino, 2000: 313).

15. Respecto de la intimidad, ver el caso paradigmatico “Ponzetti de Balbin” (CSJN, 1892).

16. Ejemplo de estos actos de invasion a la autodeterminacién e intimidad de mujeres es la causa “LMR”.
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En la causa “Of P. y S. vs. Poland”, dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
también se advierte el mismo fenémeno de intromision en la esfera de la autonomia privada y
la intimidad de las mujeres (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2011). En este caso, la
nifia que demandaba un aborto -consecuencia de una violacién- fue victima de intromisiones a
su intimidad en reiteradas oportunidades. El hospital emitié un comunicado informando que no
iban a practicar el aborto y la prensa lo difundi6; recibié un mensaje de texto de un sacerdote
catdlico que le decia que estaba trabajando en el caso y que todo el pais estaba orando por ella;
después el sacerdote llegé al hospital con un activista religioso y trataron de convencer a la nifia,
sin que estuviera su madre, para que no se practicara el aborto; también llegd una persona a la
noche tratando de convencerla en el mismo sentido y recibié numerosos mensajes de correo
electrénico tratando de que desistiera de llevar adelante la interrupcion del embarazo."’

El caso descripto también vincula la denegacién del aborto legal a un trato inhumano y de-
gradante que se ve amplificado por la divulgacion de informacién confidencial.

8. Redefinir la privacidad y la intimidad. La igualdad como norte
de las politicas publicas

Es necesario redefinir el derecho a la privacidad y el derecho a la intimidad para extraerlos
de la dicotomia entre lo publico y lo privado y reservar un ambito necesario para reconocer
autonomia a las mujeres. Los derechos a la privacidad y a la intimidad son medulares para las
mujeres y sus decisiones reproductivas, y estdn lejos de considerarse como derechos que queden
encorsetados en ese espacio privado de sometimiento histérico de las mujeres.

Ahora bien, con la incorporacién de los tratados sobre derechos humanos, la dimensién de lo
publico y lo privado se va redefiniendo.'® En el sistema juridico argentino actual, el Estado tiene

LMR era una nifia que padecia una discapacidad permanente y que, como consecuencia de un abuso sexual,
quedd embarazada. Debid sortear numerosos obsticulos para lograr la interrupcion del embarazo. Ademads de
la negativa de los servicios de salud de practicarle el aborto y la judicializacién innecesaria e ilegal que padecio,
su familia y la nifia fueron constantemente hostigadas por grupos religiosos y sectores fundamentalistas que
interfirieron permanentemente impidiendo el ejercicio de los derechos humanos de la nifia . Ver Carbajal, 2009
y 147) y CLADEM (2011). Existen otros casos de mujeres que sufrieron el mismo padecimiento de LMR en lo
que se refiere a la interferencia de la prensa, de los grupos fundamentalistas religiosos, del personal médico y de
la justicia en la privacidad y autonomia, que se relatan en el libro de Mariana Carbajal antes citado.

17. En este caso, la nifia tuvo que recorrer varios hospitales solicitando que se le practicara el aborto, hasta
que finalmente uno de ellos accedid, pero debido a las presiones, la nifia decidi6 huir con su madre. Cuando
estaban saliendo fueron interceptadas por grupos fundamentalistas y llevadas a una comisaria, y la nifia termind
en un hogar de menores. Finalmente, su madre la llevé de manera clandestina a otra ciudad, donde pudieron
practicarle el aborto.

18. Piénsese por ejemplo en la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, que tiene como caracteristica que sus normas se refieren a la igualdad de las mujeres en todos ambitos;
o la Convencién de Belem do Pard, que se refiere a la violencia que pueda sufrir la mujer tanto en el &mbito pu-
blico como en el privado y que establece la obligacion del Estado de adoptar la debida diligencia para erradicar
la violencia contra la mujer aun en el espacio privado: ver la causa “Maria da Penha vs. Brasil” de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.
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un rol de garante de los derechos humanos, y debe adoptar todas las medidas para que todas las
personas gocen de ellos. El bloque de constitucionalidad federal estd conformado por derechos que
protegen la intimidad de las mujeres y nifias pero estos también requieren la intervencién del Estado
para garantizar la igualdad real de oportunidades y luchar contra la discriminacién removiendo los
obstaculos que impiden a las mujeres gozar de sus derechos. Es asi que el argumento de lo publico y
lo privado sustentado por las criticas a “Roe” carece de actualidad en el sistema legal argentino. Esta
afirmacion no significa asumir una mirada ingenua y creer que las mujeres no son sometidas en el
espacio de lo privado y que gozan de los mismos derechos que los varones, sino que se refiere a que
en el sistema juridico argentino el Estado debe intervenir y hacerse presente y tener la debida dili-
gencia para evitar que el espacio privado, de la familia, sea el espacio donde se someta a las mujeres.

Frente a este panorama juridico constitucional que rige en la Argentina, el Estado debe
adoptar una actitud de respeto por las elecciones de vida por las que cada persona opte, pero a
la vez debe poner a disposicién los medios necesarios para hacer posible el acceso a la salud
de las mujeres y para que estas elecciones sean posibles en un marco de libertad en el que el
Estado brinde atencién sanitaria como parte de su politica piblica. Porque como la interrupcion
del embarazo es una practica social y médica que sélo pueden obtener las mujeres, la existencia
de barreras que minan el acceso a los servicios sanitarios es una practica estatal discriminatoria
basada en el sexo (Ramén Michel, 2011).

En este sentido, Ferrajoli (2010) se pregunta si existen derechos fundamentales que sean s6lo
de las mujeres; es decir, cuyo desconocimiento afecte directamente sélo a las mujeres, y concluye
que este derecho es el derecho a la autodeterminacién en materia de maternidad. Dice el autor:

Se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental y exclusivo de las mujeres por
multiples y fundadas razones: porque forma un todo con la libertad personal, que no puede
dejar de comportar la autodeterminacion de la mujer en orden a la opcién de convertirse en
madre; porque expresa lo que John Stuart Mill llamaba la “soberania” de cada uno sobre
la propia mente y el propio cuerpo; porque cualquier decisién heterénoma, justificada por
intereses extrafios a los de la mujer, equivale a una lesién del segundo imperativo kantiano
segun el cual ninguna persona puede ser tratada como medio o instrumento —aunque sea de
procreacidn— para fines no propios, sino sélo como fin en si misma; porque, en fin, a diferencia
de cualquier otra prohibicidn penal, la prohibicién del aborto equivale a una obligacién —la
de convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar un hijo— en contraste con todos
los principios liberales del derecho penal (Ferrajoli, 2010: 85-86).

Seria este un derecho sexuado, que corresponde sélo a la mujer, y que requiere, en conse-
cuencia, garantias sexuadas también.

Por otro lado, la alarmante cantidad de mujeres que mueren victimas de abortos mal practicados
y porque no acceden a los medios econdmicos para realizarlos con las minimas condiciones de
asepsia demuestra que la problemadtica del aborto es una cuestion de igualdad y salud puiblica ademds
de un derecho a decidir de las mujeres. Es aqui donde este derecho revela su mayor riqueza y su
mayor complejidad. A la vez que se presente como un derecho a la autodeterminacion reproductiva,
debe garantizarse desde el Estado, porque la ausencia de acceso para algunas mujeres significa la
muerte, que sellan asi con su cuerpo la metdfora perfecta de la desigualdad y la discriminacidn.
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9. Conclusion

Una ciudadania plena en un Estado democrético de derecho implica el reconocimiento de la
autonomia reproductiva a las mujeres. En el ordenamiento juridico argentino existen herramientas
para hacer efectivos los derechos sexuales y reproductivos. El aborto es parte de los derechos
sexuales y reproductivos, que se caracterizan por su estructura porosa, se combinan con otros
derechos, como el derecho a la informacion sobre salud sexual y reproductiva, el derecho a la
salud, el derecho a la integridad personal, el derecho a la autonomia, a la intimidad, a la igual-
dad y no discriminacidn, etc. El derecho a la autonomia reproductiva —que es posible gracias al
derecho a la privacidad y a la intimidad— estd relacionado también con la dignidad. El derecho
al aborto se vincula estrechamente con el derecho a la igualdad y no discriminacion, porque la
situacién de gestante sélo la tiene la mujer y s6lo ella serd victima del sistema penal, si es que la
préctica del aborto estd criminalizada, y s6lo ella experimentard la gestacion y sus consecuencias.

Ahora bien, el aborto no afecta a todas las mujeres de la misma manera. Este derecho a deci-
dir sobre el propio cuerpo se ve condicionado ademads por una serie de impedimentos sociales,
culturales, por razones econdmicas, y aqui es donde se revela el verdadero problema social que
entrafia el aborto y su criminalizacion.

Las garantias constitucionales serian metafdricas si el Estado s6lo se abstuviera de “molestar”,
de interferir en las decisiones morales y personales de las mujeres sobre su cuerpo. El Estado no
puede permanecer indiferente y debe arbitrar los medios necesarios para hacer posible la igual-
dad real y el acceso a los servicios de salud reforzando los derechos sexuales y reproductivos,
legalizando y despenalizando el aborto. Mas alld de considerar que el derecho al aborto es una
forma de reconocer a las mujeres su derecho a la autonomia, la ilegalidad tiene como resultado
practicas diferenciadas segtin la condicién econémica de la mujer.

Un Estado democritico, que respete la autonomia y la soberania de la mujer sobre su cuerpo
y garantice la igualdad, deberia legalizar y despenalizar el aborto, y equilibrar los derechos en
juego mediante el sistema de plazos en el caso del aborto voluntario. La capacidad de gestar
que tienen las mujeres es la bisagra fundamental de la diferencia que interpela el principio de
igualdad. Si esta capacidad se instaura como obligatoria, se cercena la autonomia, y se coloca
entonces a las mujeres frente a un destino del que no pueden escapar, lo que resulta incompatible
con una ciudadania plena en un Estado constitucional de derecho.
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ABORTO VOLUNTARIO: UN REPASO DE LOS ARGUMENTOS
CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES

Andrés Gil Dominguez*

1. Introduccion

Uno de los principales aportes realizados por los constituyentes de 1994 fue la incorporacion
del articulo 75 inciso 22, considerado el “niicleo ideoldgico” de la reforma constitucional.

Lainvitacion a una fuente externa -los instrumentos internacionales sobre derechos humanos-,
respetando su logica de validez y en igualdad de condiciones normativas con la Constitucién
(CSJN, 2007), posibilita la existencia de un didlogo fluido y constante entre ambas fuentes
que fortalece el sistema de derechos y resignifica los derechos secundarios. De esta manera, la
supremacia constitucional se configura mediante el andamiaje de una regla de reconocimiento!
constitucional (Gil Dominguez, 2007) semiflexible® (puesto que puede ser modificada -amplia-
da o disminuida- mediante un procedimiento especializado desarrollado por el Congreso que
requiere de mayorias agravadas distintas a la sancién de las leyes) que simultdneamente pone
en marcha el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad. Cuando el articulo
75 inciso 22 expresa que determinados instrumentos internacionales sobre derechos humanos
tienen “jerarquia constitucional”, realiza una invitacién concreta a una fuente externa, a efectos
de construir un concepto de supremacia donde aflora la regla de reconocimiento constitucional.
Mas atin en la medida que ambas fuentes (la interna y la externa) son complementarias respecto
de los derechos y garantias que cada una aporta desde su impronta normativa e interpretacién
concreta (esto es, partes concurrentes de una totalidad normativa y simbdlica). Dicha invitacién
se realiza “en las condiciones de vigencia” de cada uno de los instrumentos internacionales,
con lo cual estamos ante dos clases de salvaguardas en la configuracién de la regla de recono-
cimiento constitucional. Las condiciones de vigencia estdticas remiten a la situacion existente

* Abogado, doctor y posdoctor en Derecho (UBA). Profesor titular de Derecho Constitucional (UBA y UNL-
Pam), Profesor de Posgrado y Doctorado (UBA) y Profesor de la Universidad de Salamanca (Espafia). Director
del Programa de Actualizacién en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional. Neoconstitucionalismo y
garantismo (UBA). Director del Blog Under Constitucional. Director General de AGDConsultora.

1. El dnico antecedente donde la Corte Suprema de Justicia utiliza el concepto de regla de reconocimiento, a
efectos de intentar conceptualizar el funcionamiento del articulo 75 inciso 22, es el considerando 19 del voto de
Lorenzetti en el caso “Simén” (CSJIN, 2005).

2. La Constitucion argentina sigue siendo rigida, puesto que solamente se puede modificar mediante el proce-
dimiento previsto por el articulo 30.
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al momento de la ratificacién de los instrumentos internacionales en torno a las reservas y
declaraciones interpretativas realizadas por el Estado argentino. Las condiciones de vigencia
dindmicas se vinculan con la interpretacién que realiza cada uno de los érganos de aplicacion
de los instrumentos internacionales en su dmbito especifico de competencia (informes particu-
lares y generales, sentencias, opiniones consultivas, observaciones particulares y generales). A
la vez, estas tltimas se subdividen en: a) condiciones de vigencia dindmicas stricto sensu: son
aquellas que emergen de los fallos, informes y observaciones particulares que se refieren al Es-
tado argentino mediante una condena o recomendacidn; y b) condiciones de vigencia dindmicas
lato sensu: son aquellas que surgen de fallos, informes y observaciones que se refieren a otros
Estados o bien en forma general.
En este punto, la Corte Suprema de Justicia oportunamente sostuvo:

En este contexto, corresponde tomar en consideracién el corpus iuris elaborado por los comités
de derechos humanos que actiian, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de los
tratados citados —por recordar los términos del articulo 75 inciso 22, segundo parrafo, de la
Constitucion Nacional-y, por ende, resultan intérpretes autorizados de dichos instrumentos
en el plano internacional (CSJN, 2011: cons. 5).

También expresé que los pronunciamientos de los distintos organismos internacionales cuya
“jurisdiccion el Estado Argentino ha aceptado a través de la suscripcion de los tratados, pactos
y convenciones que desde 1994 integran el ordenamiento juridico constitucional como ley su-
prema de la Nacién (articulo 75, inciso 22, de la Constitucidon Nacional), y cuyos dictimenes
generan, ante un incumplimiento expreso, responsabilidades de indole internacional” (CSJN,
2012: cons. 7).}

El objeto del presente trabajo consiste en analizar los distintos argumentos constitucionales
y convencionales -emergentes de la regla de reconocimiento constitucional argentina- que con-
vergen en la temdtica del aborto voluntario desde una perspectiva que abarca la normatividad
vigente y se proyecta a reformas legales futuras.

2. Los argumentos constitucionales

En el caso “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”,* la Corte Suprema de Justicia, al analizar los
alcances del articulo 75 inciso 23 de la Constitucién argentina, verificé que la referencia especifica
al marco normativo de proteccion social al nifio desde el embarazo integra un supuesto concreto
del mandato constituyente para que se establezcan, en general, politicas piblicas promotoras de
los derechos humanos (CSJN, 2012). Por ello, en atencion al objetivo que anima esta prevision
como a los propios términos de la competencia atribuida al Poder Legislativo (que se limita al
dictado de un marco normativo especifico de seguridad social y no uno punitivo), resulta evi-
dente que de dicha norma no se deriva ninguna clase de deber u obligacién constitucional de

3. Ver también Gil Dominguez (2012).
4. Ver también Gil Dominguez (2012). Para los antecedentes del caso, ver Gil Dominguez (2010).
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prohibir los abortos no punibles en general, y el practicado como consecuencia de una violacion,
en particular. Lo expuesto cobra mucha mas fuerza si se tiene en cuenta que en la Convencion
Constituyente de 1994, si bien se generd un amplio debate sobre el derecho a la vida, no qued6
plasmada ninguna voluntad que pretendiera definir la cuestion relativa al aborto.

Cabe recordar que en el debate constituyente suscitado en torno al articulo 75 inciso 23, el
Convencional Rodolfo Barra (del Partido Justicialista), complementando la breve exposicién del
miembro informante Convencional Carlos Corach (del Partido Justicialista), expreso:

Los derechos reconocidos por la Constitucion, sefior presidente, y por los que hoy podemos
denominar tratados constitucionales... hoy protegen, ya sin lugar a dudas, al nifio desde el
momento de la concepcidn. Otros tratados internacionales protegen a la mujer, en especial,
en su condicién sagrada de madre y, expresamente, también durante el embarazo. Por ello,
seflor presidente, esta inclusion es razonable y necesaria, ya que viene a satisfacer un indu-
dable requerimiento social que alcanza a la madre embarazada -casada o soltera- y al nifio,
a través de su madre (Convencién Constituyente, 1994: 4596).

Adelantado el debate, el convencional Barra intervino nuevamente:

No se trata entonces de una norma lavada sino de una aplicacién que ha sido plasmada en la
Constituciéon mediante un plan de asistencia social para ese nifio concebido en el seno materno,
que requiere proteccidn social como cualquier ser humano. Ese nifio es un ser humano y para
nuestro derecho el “por nacer” es un nifio, tal como claramente lo sefialan la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica. Es por ello que requiere
el dmbito de proteccion del derecho, y un aspecto parcial de dicho dmbito es la asistencia
social para el que estd en situacion de desamparo. Coincido con el doctor Alfonsin, en lo que
respecta al delito de aborto, que debe ser regulado —como lo estd hace casi ciento cincuenta
afios— por la legislacion ordinaria y prevista su pena en el codigo penal, la que de ninguna
manera debe ser incorporada en la Constitucion (Convencion Constituyente, 1994: 4606;
el destacado me pertenece).

Y el Convencional Radl Alfonsin (de la Unién Civica Radical) manifesto:

La cldusula que estamos considerando ha sido el resultado de extensas conversaciones e
intercambio de ideas que, en algiin momento, se mezclaron con proyectos que establecian
criterios vinculados con el tema de la vida y, otros, referidos al aborto, tema que nuestro
bloque considerd que no se encuentra habilitado para la consideracién de esta Convencidn,
tal cual se pronuncid —segtin tengo entendido— la Comisién de Redaccidn, en los que fijaba su
penalizacién. Entendemos que ésta era y es una cuestion de tipo legal. Por lo tanto, vamos a
votar afirmativamente el dictamen en consideracion porque estd vinculado con el régimen de
seguridad del que careceria la Repuiblica Argentina [...] Es por eso que estamos de acuerdo en
votar afirmativamente este proyecto, que no le dice a la Legislatura que penalice el aborto o
que libere cualquier posibilidad de aborto, sino que se trata de una iniciativa que podria estar
perfectamente vinculada a la legislacion de un pais que acepta el aborto, como es Suecia, y
también podria estarlo a la de un pais como Irlanda, que lo prohibe (Constituyente, 1994:
4600-4601; el destacado me pertenece).
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La conclusioén a la que se arriba una vez operado el control de constitucionalidad es la siguien-
te: no surge del contenido constitucional del articulo 75 inciso 23 como garantia constitucional
ninguna clase de mandato, deber u obligacién constitucional que impida al legislador haber
establecido desde 1921 un sistema de despenalizacion del aborto por indicaciones sin plazo ta-
xado de interrupcion, ni tampoco que imposibilite al Congreso sancionar una ley que establezca
un sistema de plazos o un sistema de plazos con asesoramiento estatal (Gil Dominguez, 2000).

3. Los argumentos convencionales

En el debate sobre el aborto voluntario, a menudo se afirma de manera enfatica que los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, al consagrar
de forma expresa el derecho a la vida desde el momento de la concepcion (aunque en realidad
solo lo hace, en general, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), estdn prohibien-
do cualquier préctica abortiva voluntaria (Sanchez, 2011). Dichas posturas, que son recitadas
como dogmas de fe inescrutables, no se condicen con las interpretaciones que han realizado los
organos de interpretacion y aplicacion de dichos instrumentos internacionales (respecto de los
Estados partes, y particularmente, del Estado argentino) de sus “condiciones de vigencia”, que
también tienen jerarquia constitucional.

El articulo 4.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos enuncia: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estaré protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie puede privado de la vida arbitrariamente”.

El sentido y alcance del articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y del articulo 4 de Convencién Americana sobre Derechos Humanos fueron claramente
determinados por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Baby Boy”,’
lo cual habilité la plena vigencia de las legislaciones de los Estados partes que posibilitan la
préctica del aborto voluntario.

En la actualidad, los siguientes Estados signatarios de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos han adoptado algiin sistema que permite el aborto voluntario: Antigua y
Bermuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Colombia, Costa Rica, Domi-
nicana, Salvador, Estados Unidos de América, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Panama, Paraguay, Perd, Dominicana, Sam Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente
y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay, Venezuela, Puerto Rico y Cuba. De
ellos, veintitrés ratificaron dicho instrumento internacional.

En el caso “Paulina del Carmen Ramirez Jacinto ¢/ México” (CIDH, 2007), la denunciante
promovid una comunicacién contra México por cuanto siendo una nifia embarazada como resul-
tado de una violacién no pudo acceder a la practica de un aborto voluntario no punible debido a
los obstaculos interpuestos por las autoridades estatales (motivo por el cual Paulina dio oportu-
namente a luz). Si bien se arrib6 a un acuerdo de solucién amistosa, la Comision Interamericana
de Derechos (CIDH), expreso:

5. Ver también Buergenthal, et al. (1990).
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26. Sin perjuicio del parrafo anterior, la CIDH observa la importancia de que los Estados
adopten medidas de tipo penal, civil o administrativa, con la finalidad de garantizar que
hechos como los ocurridos en este caso sean debidamente sancionados y no permanezcan
en la impunidad. La CIDH ha manifestado reiteradamente que un acceso de jure y de facto
a recursos judiciales idoneos y efectivos resulta indispensable para la proteccién de todos
los derechos de las mujeres, asi como también lo es el cumplimiento de los Estados de su
obligacion de actuar con la debida diligencia frente a violaciones de sus derechos humanos.

El 26 de febrero de 2010, la CIDH, en el caso “Amelia”, hizo lugar a una medida cautelar
solicitada por ONG nicaragiienses e internacionales, y orden6 al Estado de Nicaragua que adop-
tara las medidas necesarias para asegurar la vida de una mujer —de 27 afios y madre de una nifia
de 10-. A Amelia el sistema de salud le habia negado la realizacién de un aborto terapéutico
que necesitaba para recibir un tratamiento de quimioterapia y radioterapia (vital para combatir
el cancer que padecia) debido a que la Asamblea Nacional habia resuelto en octubre de 2006
penalizar la practica del aborto terapéutico bajo cualquier circunstancia (CIDH, 2007. El nombre
se trataba de uno ficticio, utilizado para preservar la identidad de la beneficiaria y de su familia).
También ordend que se adoptaran las medidas necesarias (concertadas con la beneficiaria y sus
representantes) para asegurar que la beneficiaria tuviera acceso al tratamiento médico necesario
para tratar su cdncer metastdsico.

El articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece: “El derecho
a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra
ser privado de la vida arbitrariamente”.

En el caso “Karen Noelia Llantoy Huamdn c. Perd”, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas tuvo que resolver la denuncia presentada por una joven de diecisiete afios
de edad embarazada de un feto con anencefalia. El hospital publico le neg6 la realizacién de
un aborto voluntario terapéutico no punible (2003). Con una demora de tres semanas respecto
de la fecha normal prevista para el parto, la denunciante dio a luz a una nifia anencefdlica que
vivié cuatro dias (periodo durante el cual tuvo que amamantarla). Después del deceso de la nifia,
Karen se sumi6 en un profundo estado de depresion.

El 6rgano de control del instrumento internacional, al emitir el respectivo informe, considerd
que Perd habia violado los siguientes derechos humanos de la denunciante: a) el derecho a no ser
sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (entendido que dicho
derecho no sélo se refiere al dolor fisico sino también al sufrimiento moral —sobre todo cuando
se trata de nifios y nifias—); b) el derecho a la vida privada (por no respetar su decisién de con-
sumar un aborto legal); c) el derecho a no ser discriminada en su cardcter de nifia (al no recibir,
ni durante ni después del embarazo, el apoyo médico y psicoldgico necesario); y d) el derecho
a un recurso adecuado. También establecié —como pauta general— que el Estado Parte (en este
caso Pert) estaba obligado a adoptar las correspondientes medidas con el objeto de evitar que
se cometan violaciones semejantes en el futuro.

El Comité de Derechos Humanos, en su 98° periodo de sesiones (8 al 26 de marzo de 2010),
expuso como Observaciones Finales respecto del Estado argentino en el punto C denominado
“Principales motivos de preocupacion y recomendaciones” que era preocupante: a) la legislacion
restrictiva del aborto contenida en el articulo 86 del Codigo penal; b) la inconsistente interpretacion

151



Andrés Gil Dominguez

por parte de los tribunales de las causales de no punibilidad contenidas en dicho articulo, y sefial6
que el Estado argentino debia adoptar medidas para la capacitacion de jueces y personal de salud
sobre el alcance del articulo 86 del Cédigo Penal. También sostuvo que el Estado argentino debia
modificar su legislacién interna de forma tal que la misma ayude efectivamente a las mujeres
a evitar embarazos no deseados y a que estas no tengan que recurrir a abortos clandestinos que
podrian poner en peligro sus vidas.®

La Convencién sobre toda Forma de Eliminacion de Discriminacién de la Mujer (CEDAW)
es un claro ejemplo de resignificacion normativa y simbdlica del principio de igualdad. Si bien
desde los albores del constitucionalismo dicho principio estuvo presente, solamente los hombres
que reunian determinadas caracteristicas titularizaban esta prerrogativa. Hizo falta que, desde
el derecho de los derechos humanos, se consagrara un instrumento internacional destinado a
erradicar la discriminacion de la mujer para que la clasica igualdad extendiera en la forma de la
no discriminacién su tradicional campo de actuacién.

El Comité CEDAW, en su 17° periodo de sesiones (7 al 15 de julio de 1997), expuso en sus
Observaciones Finales que el Estado argentino debia adoptar medidas de todo tipo para reducir
la mortalidad y la morbilidad que se deriva de la maternidad, y especialmente, recomendo que se
revisara la legislacion por la que se penaliza a las mujeres que optan por el aborto.” También le
solicit al Gobierno argentino que difundiera ampliamente dichas observaciones en todo el pais a
fin de dar a conocer a la poblacién las disposiciones adoptadas en relacién con la aplicacion de la
Convencién y las medidas que habrian de adoptarse para lograr la igualdad de facto de la mujer.®

El Comité CEDAW, en su 46° periodo de sesiones (12 al 30 de julio de 2010), expuso en sus
Observaciones Finales respecto del Estado argentino, en el pardgrafo denominado “Salud”, que
es preocupante la elevada tasa de mortalidad materna que en una tercera parte tiene como causa
el aborto ilegal,’ e inst6 al Estado argentino a que revisara la legislacion vigente que penaliza
el aborto, puesto que tiene graves consecuencias para la salud y la vida de las mujeres; y que
garantizara la aplicacion uniforme en todo el pais de la “Guia Técnica para la Atencién Integral
de los Abortos No Punibles” (que clarifica los alcances del art. 86 del Cédigo Penal), dictada por
el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable del Ministerio de Salud de
Nacién, de modo tal que exista un acceso efectivo y en condiciones de igualdad a los servicios
de salud para interrumpir los embarazos. '’

El Comité de los Derechos del Nifio, en su 54° periodo de sesiones (25 de mayo al 11 de
junio de 2010), expuso en sus Observaciones Finales respecto del Estado argentino, en el punto
58, denominado “Salud y Acceso a los Servicios de Salud”, su preocupacién por el elevado

6. Ver también punto 13 de las Observaciones Finales respecto del Estado argentino realizadas por el Comité de
Derechos Humanos en su 98° periodo de sesiones (8 al 26 de marzo de 2010).

7. Ver también los puntos 46 y 47 de las Observaciones Finales respecto del Estado argentino realizadas por el
Comité de Derechos Humanos en su 98° periodo de sesiones (8 al 26 de marzo de 2010).

8. Ver también el punto 49 de las Observaciones Finales respecto del Estado argentino realizadas por el Comité
de Derechos Humanos en su 98° periodo de sesiones (8 al 26 de marzo de 2010).

9. Ver también el punto 37 de las Observaciones Finales respecto del Estado argentino realizadas por el Comité
de Derechos Humanos en su 98° periodo de sesiones (8 a 26 de marzo de 2010).

10. Ver también punto 38 de las Observaciones Finales respecto del Estado argentino realizadas por el Comité
de Derechos Humanos en su 98° periodo de sesiones (8 a 26 de marzo de 2010).
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porcentaje de mortalidad materna (especialmente de adolescentes) causada por el aborto (28,31%
en 2005) y por los prolongados procedimientos de interrupcion legal de embarazos resultantes
de violaciones, prevista en el articulo 86 del Cédigo Penal. En dicho punto recomend6 al Estado
argentino: a) que adopte medidas urgentes para eliminar las desigualdades existentes entre las
provincias en el acceso a los servicios de salud y la calidad de éstos, b) que adopte medidas
urgentes para reducir la mortalidad materna relacionadas con el aborto, en particular velando
para que la profesion médica conozca y practique el aborto no punible, especialmente en el caso
de las nifias y mujeres victimas de violacion, sin intervencidn de los tribunales y a peticién de
ellas y c) que enmiende el articulo 86 del Codigo Penal en el ambito nacional para prevenir las
disparidades en la legislacion provincial vigente en lo que respecta al aborto legal.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en su 46° periodo de sesiones
(14 de noviembre al 2 de diciembre de 2011), expuso en sus Observaciones Finales respecto del
Estado argentino, como uno de los principales motivos de preocupacion:

22. El Comité reitera su preocupacion por la insuficiencia de los servicios de salud repro-
ductiva para las jovenes y las mujeres en el Estado parte, lo que ha dado lugar a tasas de
mortalidad materna elevadas y en general a altas tasas de embarazo en la adolescencia [...].
Ademads, observa en particular grandes disparidades entre las distintas provincias. El Comité
también observa con preocupacion que los abortos no medicalizados siguen siendo una de
las principales causas de la mortalidad materna (articulos 10y 12).

En este sentido, insté al Estado argentino a que adoptara las medidas conducentes a afectos
de que la ley sobre la salud sexual y reproductiva se aplique en todas las provincias y por que se
garantice a todas las personas, especialmente a los adolescentes, acceso a educacidn y servicios
completos de salud sexual y reproductiva, con el fin de, entre otras cosas, reducir las elevadas
tasas de mortalidad materna. También recomendd poner en marcha programas para mejorar la
sensibilizacién de la poblacion a la salud sexual y reproductiva. Por tltimo, recomendé adoptar
las medidas necesarias para garantizar el acceso al aborto legal, a fin de reducir el nimero de
muertes maternas evitables, y que garantice el acceso a instalaciones, suministros y servicios de
salud para reducir los riesgos previos y posteriores al aborto.

Conforme con lo expuesto en los puntos precedentes y los resuelto por la Corte Suprema
de Justicia en el caso “F., A. L.”, es posible afirmar que si el Congreso resolviera —mediante los
mecanismos de deliberacion democrética— reformar el Cédigo Penal y adoptar un sistema de
plazos o un sistema de plazos con asesoramiento estatal (Gil Dominguez, 2000), dicha opcién
seria constitucional y convencionalmente posible, en la medida que no existe ninguna clase de
interdiccién emergente de la regla de reconocimiento constitucional en torno al derecho a la vida
que pudiese inhibir la incorporacién de alguno de dichos sistemas.

Después de dictado el fallo “F., A. L.”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorteIDH), en el caso “Artavia Murillo y otros (‘fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica” (28 de
noviembre de 2012), interpret6 con exactitud el alcance del derecho a la vida contemplado en el
articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos expresando al respecto que “es
posible concluir de las palabras en ‘general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo
a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segin su desarrollo, debido a
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que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia
de excepciones a la regla general (punto 264)”.Y entre los antecedentes que la CorteIDH toma
en cuenta para alcanzar dicha interpretacion se encuentra justamente el caso “F., A. L.”

4. Conclusiones

Las conclusiones a las que arribé en el presente trabajo son las siguientes:

— No surge de la Constitucién argentina ni de la interpretacion de esta realizada por la Corte
Suprema de Justicia respecto del derecho a al vida, ningtin mandato que obligue a punir
de manera absoluta el aborto voluntario o a impedir que se adopten distintos sistemas
normativos que posibiliten la realizacién de abortos voluntarios (tal como sucede en
nuestro pais desde 1921).

— No surge de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que ostentan
jerarquia constitucional ningiin mandato que exija punir de manera absoluta el aborto
voluntario o impedir que se adopten distintos sistemas normativos que posibiliten la
realizacion de abortos voluntarios (tal como sucede en nuestro pais desde 1921).

— De las interpretaciones convencionales realizadas por los érganos de control de los ins-
trumentos de derechos humanos, surgen mandatos expresos dirigidos al Estado argentino
y a otros Estados parte, respecto de la obligacion que estos titularizan, de posibilitar
el acceso a los sistemas de abortos voluntarios vigentes en el orden interno, o bien de
eliminar la punibilidad del aborto voluntario concebido como uno de los principales
motivos de la morbimortalidad materna.
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¢,ES EL ABORTO TEMPRANO UNA DE LAS ACCIONES PRIVADAS DE LAS
MUJERES PROTEGIDAS POR EL ARTicULO 19
DE LA ConsTiTuciON NACIONAL?

Marcelo Alegre*

[U]n principio muy simple, que habra de gobernar absolutamente las relaciones de la sociedad
con el individuo a través de la coaccidn y el control, sea el medio utilizado la fuerza fisica
en forma de sanciones legales, o la coaccion moral de la opinién publica: el tnico fin por
el cual 1a humanidad esta autorizada, individual o colectivamente a interferir con la libertad
de accién de cualquiera de sus miembros es la auto-proteccion. El tnico propdsito para el
cual el poder se puede ejercer legitimamente sobre cualquier miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es evitar el dafio a otros. Su propio bien, fisico o moral, no es
raz6n suficiente. Nadie puede legitimamente ser obligado a hacer o no hacer algo porque serd
mejor para si, porque lo hard mas feliz, porque, en opinién de los demads hacerlo seria sabio o
incluso correcto. Estas son buenas razones para discutir con €l, o razonar con él, persuadirlo
o rogarle, pero no para forzarlo, o imponerle un mal en caso de que haga lo contrario. Para
justificar esto dltimo la conducta de la que se desea disuadirlo debe previsiblemente producir
un mal a otro. El tnico aspecto de la conducta por la que respondemos frente a la sociedad,
es la que incumbe a los demads. En la parte que simplemente se refiere a nosotros, nuestra
independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, y sobre su propio cuerpo y mente,
la persona es soberana.'

1. Introduccion

Son conocidas las razones para una lectura amplia del derecho a abortar basadas en el valor de
la igualdad, el derecho a la salud y a la autonomia reproductiva, y en los incurables defectos de
implementacién del sistema de indicaciones.> Mi foco en este capitulo es 1o que J. S. Mill pocos

* Profesor de la Universidad de Buenos Aires. Doctor en derecho por la Universidad de Nueva York (NYU).

1. Mill (1859: 18, traduccién propia). Agradezco a los asistentes al Seminario de Teorfa Juridica de Vaquerias
organizado por el Profesor Ricardo Caracciolo en 2008, ocasion en la que discuti el germen de este ensayo, y a los
participantes en el Coloquio Carlos Nino realizado en julio de 2015 en la UBA. En particular agradezco a Sonia
Ariza, Gustavo Beade, Paola Bergallo, Romina Faerman, Roberto Gargarella, Martin Farrell, Guillermo Lariguet,
Pablo Navarro, Juan Nieto, Agustina Ramén Michel, Eduardo Rivera Lépez, Liliana Ronconi y Hugo Seleme.
2. Bergallo (2013).
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aflos después de la Constitucion de 1853 llamaria el “Principio del Dafio” y que sintetizara en
el parrafo citado al comienzo. Entiendo que este principio estd claramente incluido en el art. 19
de la Constitucién, primera parte: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Este principio del dafio es el que guia un argumento bastante sencillo, del que he identificado
elementos en escritos de Carlos Nino (1992, 1996, 2011),> Marcelo Ferrante (2011)* y Cecilia
Hopp (2008),> pero que no he visto formulado de manera completa todavia.

Argumento del dafio: El aborto voluntario temprano (durante al menos el primer trimestre
de embarazo) es una accién privada en los términos del articulo 19 de la Constitucién, que no
ofende ni al orden ni a la moral publica, ni perjudica terceros; por lo tanto estd “exento de la
autoridad de los magistrados” y no puede penarse.

En lo que sigue haré una breve referencia al origen de esta clausula constitucional, me deten-
dré a fundamentar los diferentes componentes del argumento y expondré algunas consecuencias
practicas.

2. ;Una constitucion conservadora?

Dado que estoy proponiendo una lectura liberal de la Constitucion, no se precisa ser origi-
nalista para preguntar si ese espiritu era compartido por los redactores. La intencidn original de
los constituyentes no es una pauta decisiva, pero tampoco es una pauta irrelevante, ya que una
teoria constitucional se fortalece si se muestra una continuidad entre ella y una reconstruccion
aceptable del proyecto politico-juridico fundacional.

Debo insistir en el rechazo de la idea de un supuesto pacto a nivel constitucional entre con-
servadores y liberales, que harfa menos atractiva y pertinente una interpretacion fuertemente
liberal e igualitaria de esta norma. Segun los proponentes de la idea del pacto, en nuestra Carta
Magna confluyen, por una parte, una vision liberal, no perfeccionista, favorable a los valores de
igualdad y autonomia personal; y por otra parte, una perspectiva conservadora, perfeccionista,
favorable a imponer una cosmovision catdlica y tradicionalista a toda la sociedad. Concuerdo
en la caracterizacion de los sectores en pugna, pero no en el supuesto acuerdo. Por supuesto,
existié un acuerdo en el sentido en que todos los constituyentes que actuaron hasta el final
de la Constituyente juraron lealtad a la Constitucién. Pero no hubo acuerdo en el sentido de
haberse alcanzado un texto consensuado “a mitad de camino” de las aspiraciones en pugna.
Todo lo contrario. En materia religiosa, las posiciones estaban muy alejadas y las cldusulas mas

3. Nino condiciona la inconstitucionalidad de la penalizacién del aborto a las motivaciones de la legislacion,
elemento que en mi andlisis resulta irrelevante.

4. Ferrante afirma, de modo correcto, que nuestro Derecho dispone de base suficiente para fundamentar una de-
cision como “Roe vs. Wade”. Si mi reflexién es adecuada, nuestro Derecho dispone incluso de mas elementos
que el derecho estadounidense.

5. Hopp contrasta la autonomia de la mujer embarazada con la autonomia del embridn, al que mi perspectiva le
niega cardcter de tercero durante el primer trimestre de gestacion.
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importantes fueron aprobadas con el apoyo de la amplia mayoria liberal y el voto en contra de
la minoria conservadora. El nicleo de la disputa fue la cuestion de la tolerancia religiosa. Los
liberales bregaban por una concepcién moderna de la libertad en materia religiosa, que incluyera
una amplia proteccién a la libertad de cultos. Los conservadores, al contrario, defendian la de-
claracidn del catolicismo como la unica religién verdadera y la religion del Estado, se oponian
a la libertad de cultos y requerian que todos los funcionarios publicos, empleados del Estado
y legisladores nacionales fueran de confesion catdlica. El resultado del proceso constituyente,
lejos de ser ambiguo, refleja la cosmovision liberal dominante en el siglo xix: libertad de cultos,
sostenimiento estatal de la religion (como contracara de su estrecho control por parte del Estado),
y solamente se estableci6 la necesidad de que el Presidente fuera catdlico (en consonancia con
la reivindicacion del Patronato para el gobierno nacional).

Quien se incline por sostener la idea del acuerdo entre liberales y conservadores aludird al
cambio propuesto por los conservadores al proyectado articulo 19, cambio aceptado por la ma-
yoria. Toda la discusidn sobre este articulo en el Congreso Constituyente de 1853 estd descripta
en el acta en estas pocas lineas: “Puesto a discusion el articulo diez y nueve, expreso el sefior
Ferré, que él votaria conforme con el articulo con una ligera modificacién y era: que en vez de
decir, ‘al orden publico’ se pusiera ‘4 la moral y al érden publico’. El sefior Zenteno y varios
sefiores Diputados apoyaron la modificacién propuesta y el articulo fue aprobado con ella por
unanimidad”.

Posteriormente se restringié el concepto de la moral a “moral piblica”, y “orden publico”
paso a ser “orden”, a secas. No hay motivos para tomar esta “ligera” modificacién como una
concesion relevante. Que las acciones inmorales si queden expuestas a la autoridad de los ma-
gistrados no condiciona la fuerza libertaria de la cldusula, sobre todo con la aclaracién de que
se trata de la moral publica.

Si interpretamos la Constitucion a la luz del ideario liberal que animé a la amplia mayoria
de los constituyentes, deberfamos entender a la moral ptiblica como la moral critica intersub-
jetiva, lo que esté en linea con la exigencia de que el Derecho no intente imponer una moral
autorreferente o personal. La expresion “moral publica” fortalece y no debilita la lectura liberal
y antiperfeccionista del este articulo.

Por otra parte, las lecturas liberales del articulo 2 coinciden en rechazar la idea de que el ca-
tolicismo sea una religion de Estado. Por lo tanto, no hay lugar en nuestro sistema constitucional
para la pretension de someter las politicas publicas a un control de ajuste con las preferencias
de un credo determinado. La oposicién de la Iglesia a la autonomia reproductiva no constituye
obstaculo juridico alguno para despenalizar y legalizar el derecho al aborto.

3. Las claves del argumento del daio
El argumento del daiio a favor de la despenalizacién del aborto se compone de las siguientes
afirmaciones:

i) Los abortos tempranos no ofenden el orden, en el sentido obvio de que no provocan
desorden, caos ni anarquia.
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En un sentido menos evidente, la idea de orden remite a las expectativas y valores vigentes.
La expresion asi entendida se solapa con el concepto de “moral publica”. Observo, primero, que
no resulta nada claro que la practica del aborto afecte significativamente los valores vigentes.
Nuestra sociedad convive con esta prictica desde siempre, lo que sugiere que algunos de los re-
chazos morales que suscita podrian no ser sinceros. Segundo, y mds relevante, el orden no puede
entenderse como la cristalizacion de las expectativas y normas sociales predominantes, porque
en ese caso el articulo perderia razon de ser. Supongamos que el orden fuera entendido como
el conjunto de valores dominantes. Si estos valores, contingentemente, fuesen tradicionalistas y
conservadores, entonces el articulo 19 no protegeria ningtin espacio relevante de la vida humana.
No puede ser correcta una lectura del articulo 19 que implicase, aunque sea contingentemente,
que nada es ajeno a la autoridad de los magistrados. En otras palabras, no existirfan genuinos
limites constitucionales a la accién del gobierno si estos quedaran condicionados a los vaivenes
en la moral positiva.

ii) Los abortos tempranos tampoco ofenden a la moral publica, entendida como moral
critica intersubjetiva.®

Reitero aqui el argumento anterior: la “moral publica” no puede reducirse a la moral positiva
o vigente, porque si ésta tuviera un contenido perfeccionista, el articulo 19 quedaria vacio de
sentido. Bastaria que, por ejemplo, la sociedad condenara moralmente la lectura en privado de
la filosofia analitica, para que ya no pudiésemos alegar que se trata de una conducta privada
protegida por el articulo 19. La funcién de una proteccion constitucional de derechos se veria
desbaratada ab initio, ya que se veria reducida a lo que las mayorias aprobasen o condenasen
moralmente. Por la misma razon, “publica” debe entenderse como intersubjetiva, en contraste
con la moral autorreferente o personal. De hecho, esta es la lectura mds acorde con los términos
de la version finalmente aprobada en la Convencion de 1853, que signific un cambio relevante
(“moral publica”) respecto del texto acordado en el debate, que se referia a la moral a secas (lo
que hubiese implicado desproteger a las acciones contrarias a la moral en todas sus dimensiones).

iii) El aborto temprano no perjudica a terceros.

Este es el nicleo del argumento. La idea del dafio a terceros como condicion de existencia
de un interés legitimo para la intervencion del Estado y el derecho no esta libre de controver-
sias y ambigiiedades.” Las discusiones giran en su mayoria alrededor de la idea de “dano”. Por
ejemplo, se discute cudn amplio debe ser este concepto. {Debe abarcar todo tipo de molestia,
angustia o perturbacién? En ese caso, una simple opinién desfavorable sobre una persona o sus
acciones podria considerarse un dafio, lo que resulta inaceptable. Por otra parte, ;podria toda
accion que nos genera una desventaja ser considerada un dafio? En ese caso, por ejemplo, quien
compite exitosamente conmigo en el mercado, logrando un cliente o un puesto de trabajo que
yo ambiciono, me estaria dafiando, conclusién también implausible.

6. En ciertos pasajes del dictamen sobre el articulo 19 de la Constitucidn, incluido en el libro Dictamen Preli-
minar sobre la reforma constitucional del Consejo para la Consolidacién de la Democracia (Eudeba, 1988), se
asimila “moral puiblica” a la ética de los funcionarios publicos, a mi juicio disparatadamente.

7. Un estudio cldsico sobre la nocién de dafio a terceros es el libro de Feinberg (1984).
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Por lo tanto, para evitar resultados contraintuitivos como los referidos, es preciso que la
“afectacion” aludida en el articulo 19 se entienda como un dafio que se desprenda de una accidn
u omisién que el agente no tiene derecho a llevar adelante.

El argumento del dafio aplicado al aborto no depende principalmente de las discusiones rela-
tivas al alcance del concepto de “dafio”, ya que acepta que la destruccion del embrion o feto sea
considerada un dafio, como indudablemente lo es. En otras palabras, si un embrién o feto fuera
un tercero, indudablemente el aborto voluntario significaria un dafo. Pero lo que el argumento
sostiene es que el embridn o feto en el primer trimestre no alcanza a ser una persona o ‘“tercero”
en los términos de la Constitucion. En el caso del aborto no consentido, el tercero dafiado seria
la mujer embarazada, y el bien transgredido, el de la maternidad voluntaria. En el caso del aborto
voluntario, no existiria un tercero dafiado.

Resulta claro que, en el contexto de la primera parte de la Constitucién, “tercero” se refiere
a personas o individuos, de modo que la idea de accidn privada protegida por la Constitucién
tiene como limite la afectacidn a intereses de otras personas. ;Qué sucede con el embrién o feto
durante el primer trimestre de embarazo? La cuestion es si el embridn llega al estatus moral
suficiente como para constituirse en fuente de limitaciones a la autonomia reproductiva de la
mujer embarazada.

Una moral intersubjetiva (“publica”) critica y laica, no deberia asignarle a un embrién o
a un feto en las primeras semanas de gestacién un derecho incondicional a la continuidad del
embarazo, dado que no estdn presentes, por falta de suficiente desarrollo del aparato nervioso,
los rasgos que tornan valiosa la preservacion de la vida humana (centralmente la conciencia, la
capacidad de ideacion y de experimentar dolor y placer). En las primeras semanas de gestacion
el embridn y luego el feto no pueden, moralmente, ser considerados “terceros” en el sentido del
articulo 19y, por lo tanto, portadores de derechos, ya que se trataria de derechos sin un sujeto
subyacente.? Elizabeth Harman explica que la potencialidad de volverse un humano adulto cuenta
para considerar la gravedad del dafo sufrido por el embrién por medio de su destruccién, pero
no alcanza significacién moral, pues el embrién mismo no alcanza estatus moral suficiente (por
la ausencia de un minimo de conciencia).’

Estas consideraciones apoyan la intuicién ampliamente extendida de que en la primera etapa
del embarazo el embrién es parte del cuerpo de la mujer embarazada (también explican la ex-
trafieza que causan médicos antiabortistas cuando afirman estar frente “a dos pacientes” cuando
las consulta una mujer con un embarazo temprano.)

No es obstaculo para esta lectura de la Constitucidn lo establecido en su articulo 75, inciso 23
segunda parte, al fijar como tarea del Congreso: “Dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccidn del nifio en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién
del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.
Del estudio de Leonardo Filippini!'® resulta claro que ni de los debates de la Asamblea de 1994
ni de un andlisis de su texto surge que dicha disposicidn exija la criminalizacién del aborto.
Para los propésitos del argumento del dafo, 1o mas que se podria admitir es que de acuerdo con

8. Es el argumento de Dworkin (1993) para negar al feto el cardcter de “persona constitucional”.
9. Harman (2003). Agradezco a Eduardo Rivera Lépez por llamarme la atencién sobre este problema.
10. Filippini (2011).
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nuestra Constitucion habria un punto del embarazo a partir del cual podria estarse frente a un
tercero (“niflo” para usar la desafortunada expresion del inciso 23, que trivializa un concepto de
enorme relevancia como el de nifiez). Nada en este inciso 23 precluye que ese punto aparezca en
una etapa avanzada del embarazo, lo que resulta compatible con el argumento aqui defendido.

Como expuse anteriormente, la plausibilidad del argumento liberalizador del aborto con
base en el dafio no depende de negar que el aborto sea dafioso respecto del embrién o feto. Sin
embargo, puede plantearse que el aborto, aun temprano, si afecta negativamente (o causa dafio)
a terceros, en particular al potencial padre que abrigase la expectativa de un embarazo llevado a
término. En este caso, cabria hacer referencia a la condicion ya descripta que deberia cumplir la
afectacion para configurar un dafio en sentido juridicamente relevante, es decir, que la desventaja
o perjuicio que se alegue sea el resultado de una accion ilegitima del agente. La afirmacion de
que la decision de abortar es ilegitima por la frustracion que provocaria en el potencial padre
equivaldria a asignarle un derecho a veto respecto de las decisiones de la mujer sobre su cuerpo.
En suma, el argumento del dafio a terceros sostendria que en el caso del “padre frustrado” no
hay dafio, y en el caso del embrién o feto, no hay “tercero”.

4. Algunas consecuencias del argumento

Se sigue del argumento que el Cédigo Penal debe reinterpretarse como alcanzando solamente
a aquellos abortos que el principio del dafio le permite penalizar, los llevados a cabo luego del
primer trimestre (nuevamente, no abro juicio aqui sobre la inconstitucionalidad —con base en
otros argumentos— del delito de aborto mads alla del primer trimestre).

i) Por una parte, (art. 85 inc. 1) castiga todos los abortos (tempranos o tardios) hechos sin
consentimiento de la mujer. Esto puede explicarse como una reaccion frente a un dafio
a la mujer en el caso de los abortos tempranos, y como una reaccién frente al dafio a la
mujer mds un dafio a terceros (el feto) en el caso de los abortos tardios.

ii) Por otra parte, los abortos referidos en el articulo 86 son los tardios, ya que los tempranos
estdn autorizados por la Constitucion (después de todo, resulta mds razonable buscar
permisos para actuar en la Constitucién antes que en el Cédigo Penal).

iii) Este enfoque tiene una ventaja, la de aportar un criterio para precisar una consideracién
compartida por la mayoria de los que abogan a favor y aquellos que lo hacen en contra
de un derecho al aborto, la idea del valor incremental de la vida. En efecto, la nocién de
que la vida intrauterina merece una proteccion gradualmente en ascenso (en contra de
una proteccion absoluta desde la concepcidn) es correcta pero bastante indeterminada.
Por ejemplo, un adversario frontal del derecho al aborto podria compartir esa idea, pero
partiendo de un valor suficientemente alto en los primeros momentos del embarazo como
para prohibir incluso los abortos tempranos (este interlocutor hipotético afirmaria que
la vida intrauterina merece una proteccién alta en el comienzo, y altisima hacia al final
del embarazo). Este bosquejo grafica el punto:
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“tercero”

proteccién constitucional

etapas ;
embarazo 1 2 NAC

El eje vertical grafica de forma ascendente la intensidad de proteccién constitucional del
embridn/feto. El punto A coincide con la aplicabilidad al feto del concepto de “tercero” en los
términos del articulo 19. El horizontal plasma las etapas del embarazo. Adherir a la idea del valor
incremental de la vida uterina no nos compromete per se con la permisién del aborto. Es posible
sostener que el incremento de la intensidad en la proteccién debida al feto coincide con la linea
CD: merece ser penado mas severamente el aborto tardio, y por supuesto el infanticidio, que el
aborto temprano, pero este tampoco es permisible. El argumento del principio del dafio es mas
preciso: la linea que comienza en E no intersecta AF sino F1 o, en otras palabras, cruza por el
tridngulo EF1 y no por el tridngulo EAF. El argumento no infiere la trayectoria de la curva que
comienza en E luego del primer trimestre.

5. Los limites y el potencial del argumento del daio

Este argumento no completa una defensa de la legalizacion del aborto, la que deberia incluir
por lo menos el valor constitucional de la igualdad real de oportunidades entre los sexos, el de-
recho a la salud y una comprensién amplia de la autonomia. Pero dos salvedades son pertinentes
en defensa del abordaje del aborto a través del principio del dafio:

i) ¢(Un derecho meramente negativo al aborto temprano?

Por una parte, que una accién esté protegida por el articulo 19 significa que exista un derecho
al menos de no interferencia, o negativo, a dicha accion. Pero no implica per se que no exista un
derecho positivo. En otras palabras, que una accién sea privada no implica que no exista un deber
del Estado de asistir a su ejecucion, deber fundamentado, por ejemplo, en una nocién amplia de
autonomia, derecho a la salud e igualdad de género.!" Que una accién no pueda ser penalizada
no implica que no deba ser subsidiada o apoyada o asistida por el Estado. Eso dependera de
las caracteristicas de la accién en juego. En el caso del aborto temprano, en la medida que para
llevarlo a cabo sea precisa una prestacion de salud publica, el hecho de tratarse de un ejercicio

11. Alegre (2013).
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basico de autonomia completa el estatus normativo del aborto temprano como una accién pri-
vada que no afecta a terceros y que debe ser protegida y asistida en lo necesario por el Estado.

ii) ¢Una fundamentacion liberal?

Por otra parte, frente a quienes consideren que el argumento es incompleto e inadecuado,
por centrar el foco en una nocién liberal individualista (a la Thomson) que no parte de la ex-
periencia de las mujeres pobres (que requieren mds que una mera no interferencia) respondo,
teniendo presente la Constitucion y su historia, que la vision del liberalismo como atomista y
desigualitario no tiene asidero filoséfico, ni textual ni histérico.!> El argumento del dafio si nos
compromete con algunos presupuestos liberales, tales como el de que las acciones inofensivas no
deben sufrir interferencia estatal, o que las personas tienen intereses que merecen una proteccion
especial (tales como el interés en su propia salud y autonomia reproductiva), incluso frente a
la opinién de la mayoria o la moral dominante. No veo como un feminismo que deje de lado
estos presupuestos podria proteger a las mujeres contra la manipulacién perfeccionista de corte
moralista o religioso, y contra los peores riesgos del comunitarismo tradicionalista (que, bueno
es recordar, suele tener a las mujeres y a los menores como las primeras victimas)

6. El argumento del dafio y el caso FAL"

(Como se combina este andlisis con el fallo FAL? Una de las criticas al fallo es que no dis-
crimina en el aborto por violacion entre el producido en el primer trimestre y el llevado a cabo
posteriormente. Una réplica posible es que ese fallo endosa (o como minimo es compatible
con) el argumento del dafio y por lo tanto se refiere a esa excepcion a la prohibicién penal, pre-
suponiendo que la prohibicidn se refiere a los abortos mds alld del primer trimestre, los tnicos
respecto de los cuales el argumento del dafio permite alguna interferencia.

Esta decision de la Corte es compatible con la idea del dafio a terceros como una condicién
necesaria pero no suficiente para la punicién del aborto. Es decir, no puede penarse el aborto
temprano, por no haber afectacion a terceros, pero la presencia de terceros afectados no alcanza
para justificar la punicién del aborto tardio (por peligro para la salud o vida de la madre, o por
implicar la continuacién del embarazo un sacrificio irrazonable para la mujer).

7. Conclusion

La Constitucién es producto de una filosofia liberal de avanzada, y debe interpretarse también
acudiendo a las mejores ideas liberales contempordneas. Las indeterminaciones semanticas del
articulo 19 deben resolverse en un sentido protectorio de la autonomia, como el determinado
por el principio del dafio. La expresion “moral piiblica” no es un obstdculo para este enfoque
interpretativo, que tiene la ventaja no menor de mostrar una continuidad entre el pensamiento

12. Una defensa feminista del liberalismo de lectura obligatoria es la de Martha Nussbaum (2000).
13. CSIN, “F.,, A. L. sobre medida autosatisfactiva”, F. 259. XLVI. 001115, 13/3/2012.
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constitucional predominante en la redaccién de la Constitucién original y el liberalismo con-
temporaneo.

El argumento del dafio sostiene que en la etapa inicial del embarazo el embrién o feto no
alcanza a ser un “tercero” en los términos del articulo 19 de la Constitucién. En otras palabras, el
embridn o feto no alcanza el estatus moral necesario para que su continuidad pueda ser impuesta
contra la voluntad de la mujer. Por lo tanto, una lectura del Cédigo Penal que extienda al primer
trimestre la punicidn del aborto seria inconstitucional. En otras palabras, no debe leerse al Cédigo
Penal como castigando lo que el articulo 19 le impide castigar. Nuestra Constitucién protege un
derecho incondicional a abortar durante el primer trimestre. Esta permision estd en consonancia
con la Constitucién como un documento de matriz claramente liberal, que impide la traslacion
de argumentos religiosos o perfeccionistas a las politicas publicas. Este permiso constitucional
no opera en el vacio, por lo tanto, no es incompatible (si no todo lo contrario) con la idea de un
derecho positivo al aborto. Los presupuestos innegablemente liberales que lo sustentan (la idea
de no interferencia con acciones no lesivas, y el individualismo metodolégico) no son sectarios
sino imprescindible en toda version aceptable de feminismo. Por ultimo, el fallo “FAL” es, al
menos, compatible con esta propuesta.

Si el argumento del dafio fuera adecuado podria iluminar las responsabilidades de los tres
poderes de la democracia respecto de la cuestion del aborto. El Poder Ejecutivo deberia ser mas
firme en la garantia de provision del acceso de las mujeres a los abortos tempranos, negandose
a imponer una lectura de la ley penal que seria perfeccionista e irrazonable, al obstaculizar una
decision propia de la autonomia reproductiva de las mujeres que no conlleva una afectacion
de intereses constitucionales. El Congreso podria aportar claridad a los operadores juridicos y
del sistema de salud, plasmando taxativamente el resultado de la interpretacion constitucional
propuesta aqui a través de un sistema de plazos. Por ultimo, la Justicia, si los cuerpos mds repre-
sentativos no lo hacen pronto, deberia poner fin a una de las rémoras de nuestro subdesarrollo y
tutelar més activamente la libertad reproductiva de las mujeres.
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DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS EN LA ADOLESCENCIA,
CAPACIDAD Y AUTONOMIA COMO PRINCIPIOS RECTORES

Laura Nogues Peralta*

Las decisiones que involucran el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos —tanto en
su faz negativa como positiva—, incluyendo la interrupcion legal del embarazo en la adolescencia,
nos enfrentan a posibles conflictos. Esto se debe a que pueden coexistir decisiones contrarias
entre la nifia o adolescente embarazada y los adultos responsables de su cuidado, su madre, padre,
u otras personas que ejerzan —en los términos definidos por el Cédigo Civil— su representacion
legal, derivada del instituto de la patria potestad. Las dificultades existentes en estos casos y sus
posibles vias de resolucién pueden pensarse tanto para la interrupcion voluntaria del embarazo,
permitida por la ley argentina vigente desde 1921 (art. 86 del Cédigo Penal), como para el caso
de la despenalizacion del aborto y de una legislacién integral, que no sélo reconozca sino que
garantice en un maximo nivel posible, la concrecion del ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

El posible conflicto se enmarca en el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las
adolescentes menores de dieciocho afios, dado que su titularidad no genera mayores controversias
tedricas. En la actualidad, los derechos de la infancia y adolescencia son ampliamente reconocidos
en el plano formal y tedérico, no obstante, al momento de su realizacién hay barreras de diversa
indole —familiar, social, burocratica, religiosa— que impiden u obstaculizan su concrecion. Una
vez mds, se manifiestan las diferencias entre las previsiones legales del sistema juridico y las
précticas en el campo social.!

* Abogada por la Universidad Nacional de Cérdoba. Defensora Publica Civil y de Familia de Comodoro Ri-
vadavia en la Provincia de Chubut. Profesora de Derecho en la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan
Bosco. Mi agradecimiento a Paola Bergallo y Agustina Ramén Michel.

1. Ver el informe sombra para el Comité de Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer, elaborado por el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), Center on Housing Rights and Evic-
tions (COHRE), el Programa “Género, Sociedad y Universidad” de la Secretarfa de Extension de la Universidad
Nacional del Litoral (Programa de Género), Accién por los Derechos en el Noroeste (ADN) y la Asociacion
por los Derechos Civiles (ADC). Asimismo, diversos articulos publicados en diarios argentinos dan cuenta del
fenémeno de la inaccesibilidad a las practicas previstas normativamente, por ejemplo: diario El Litoral de Santa
Fe: “Restriccién judicial al aborto por violacién en la provincia” (15/10/2012); diario Clarin “Requisito ilegal
para el aborto no punible” por Alvaro Herrero (31/08/2012); diario Pdginal2 “Para el derecho al aborto, nada
mejor que un protocolo” (18/02/2013).
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Desde un enfoque juridico, la franja etaria que atraviesan nifas y adolescentes conlleva una
mayor proteccion normativa (Convencién Internacional de los Derechos del Nifio [CIDN], 1990),
ya que resultan titulares de todos los derechos fundamentales, mas aquellos que se reconocen
especificamente en el tratado antes mencionado. Este tiltimo instrumento regula de modo explicito
los principios de capacidad y de autonomia progresiva, que marcan que el grado de madurez de
las nifias y adolescentes es un elemento condicionante para el ejercicio de su ciudadania. Sin
embargo, en materia de reproduccidn, el ejercicio de estos derechos resulta, en determinadas
circunstancias, limitado o directamente vulnerado por las decisiones parentales; las cuales no
siempre tienen en cuenta las decisiones de sus hijas menores de edad respecto de la continuidad
o interrupcidn del embarazo, ya sea en los casos legalmente autorizados o en los ocurridos en
el contexto de la ilegalidad.

En particular me interesa postular que los mismos derechos sexuales y reproductivos cuya
titularidad y ejercicio son reconocidos a favor de las mujeres adultas, y que implican decidir de
modo auténomo en cuestiones de sexo y reproduccién, deben reconocerse con idénticos alcances
a las adolescentes.

1. Dignidad, libertad e igualdad ciudadana de las mujeres

Enfoques tedricos y jurisprudenciales surgidos del debate del aborto en las tltimas décadas
han construido un concepto de dignidad de la mujer que controvierte profundamente los roles
tradicionales que se le han asignado en razén del género. Este concepto se encuentra vinculado
inescindiblemente a la libertad, reflejada en el ejercicio de la autonomia personal, y a la igual-
dad ciudadana, que supone no ser objeto de discriminacién arbitraria. Una exponente de estos
enfoques, Reva B. Siegel, sostiene que esta vision parte de las siguientes premisas:

1) Las mujeres tienen derecho a mantener relaciones sexuales sin tener hijos.

2) Las mujeres tienen derecho a decidir cudndo tener o no tener hijos y, en consecuencia,

3) que la comunidad pretenda controlar las decisiones de las mujeres sobre el sexo y la
maternidad les niega formas de libertad y respeto a las que tienen derecho (Siegel,
2010: 191).

Luego, el control estatal que criminaliza y penaliza la interrupcién voluntaria del embarazo
u otras decisiones reproductivas viola su dignidad y ocasiona un dafio a la vida de las mujeres.

Puntualmente en lo que se refiere a la criminalizacion del aborto, la salud de la mujer se coloca
como un argumento central para desafiar esta politica. A modo de ejemplo, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer interpreta que el articulo 12 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979)
exige a los Estados parte abstenerse de impedir las acciones realizadas por las mujeres para alcan-
zar sus objetivos de salud. Los obstdculos al acceso de las mujeres a la debida atencién médica
incluyen las leyes que criminalizan los procedimientos médicos que sélo las mujeres necesitan
y que castigan a aquellas que realizan dichos procedimientos. De hecho, el Comité expresé que,
de ser posible, la legislacion que criminaliza el aborto debe ser reformada a fin de remover las
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medidas punitivas que se les imponen a las mujeres que se realizan abortos (Comité CEDAW,
1999). En el mismo sentido, el Relator Especial sobre el Derecho a la Salud del Concejo de
Derechos Humanos presentd un informe especial ante la Asamblea General de la ONU, en el que
sostuvo la obligacion de los Estados de eliminar las barreras en torno a leyes penales y politicas
que impiden o restringen el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de toda persona,
y en especial cuando se trata de decisiones que deben adoptar mujeres y nifias (ONU, 2011).

Pero mas alld de que el argumento de la salud es ampliamente aludido y aceptado, este debe
conectarse con el argumento de la dignidad, aun cuando no se lo explicite. La dignidad subyace
a todas y cada una de las decisiones que puede asumir una mujer en materia de su salud sexual
y reproductiva, en el ejercicio de su ciudadania, aun cuando estos aspectos sean considerados
solo desde la perspectiva acotada del derecho a la salud.

Las argumentaciones que resignifican el concepto de dignidad de las mujeres, “dignidad-
libertad”, como el ejercicio de su condicion de ciudadanas y la posibilidad de autogobernar sus
vidas, y “dignidad-igualdad”, basada en el rechazo a la discriminacion en razén del género, de los
estereotipos y roles tradicionales que las instrumentaliza en funcién de la maternidad, se traducen
en una posicion politica ampliamente compatible con los mandatos constitucionales vigentes.

Enel caso “F., A. L. s/ Medida Autosatisfactiva” (CSJN, 2012), la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién retoma el concepto de dignidad para rechazar la exégesis restrictiva del sistema
de indicaciones vigente, y afirma que toda mujer sobreviviente de violacion tiene la posibilidad
legal de interrumpir el embarazo, y sefiala que el mentado principio impide exigir a las mujeres
que realicen, en beneficio de otras personas o de un bien colectivo, sacrificios de envergadura
imposible de conmensurar.>

De un modo andlogo, hace ya dos décadas, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el
caso “Casey”, sostuvo que las regulaciones del Estado que protegen al feto tienen que ser com-
patibles con las protecciones constitucionales del derecho de la mujer a decidir; admitiendo que
el Estado puede intentar disuadir a las mujeres de interrumpir voluntariamente su embarazo,
mediante mensajes o la creacién de significados tendientes a guiar su decision, siempre que
estos no importen una “carga indebida” o un “obstdculo sustancial” sobre la libertad de la mujer
respecto de la decisién de convertirse o no en madre (Corte Suprema de EEUU, 1992). En tal
sentido, este tribunal sostuvo que el Estado debe abstenerse de engaiar, manipular u obligar
mediante coercion a las mujeres para que continden el embarazo, pues esta instrumentalizacion
viola su dignidad. En otras palabras, la Corte reconoci6 la autoridad del Estado para expresar el
respeto por la dignidad de la vida en gestacidn, pero con la condicién de que dichas expresiones
no atenten contra la dignidad de la mujer ni le impongan una carga indebida. Este enfoque de
las formas de dignidad de la mujer que “Casey” reconoce brinda argumentos para responder a
aquellos que se basan en la proteccion de la vida en gestacion a la vez que permite objetar la
criminalizacién del aborto (Siegel, 2010).

2. Al respecto, la Corte Suprema sostuvo “Que por lo demas, de la dignidad de las personas, reconocida en
varias normas convencionales (art. 11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 1°,
Declaracién Universal de los Derechos Humanos; y Predmbulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), se desprende el principio
que las consagra como un fin en s{ mismas y proscribe que sean tratadas utilitariamente” (CSJN, 2012: 15).
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Las tensiones interpretativas en el debate por la despenalizacién del aborto, en general, estan
centradas en los argumentos que enfatizan los valores de dignidad, libertad e igualdad ciudadana
de las mujeres como principios que deben ponderarse en contraste con el valor de la vida intra-
uterina. Sin embargo, estos argumentos no obstan a la validez de otros, menos controvertidos
y mayormente difundidos en el marco internacional de los derechos humanos, referidos a la
proteccion de la vida y la salud de la mujer, ante los indices de mortalidad y graves dafios a la
salud por abortos clandestinos practicados en condiciones inseguras.

En este trabajo propongo reflexionar acerca de las implicancias respecto de la validez de los
argumentos mencionados inicialmente; esto es, los referidos a la dignidad, libertad e igualdad,
poniendo atencién en las adolescentes menores de 18 afios, y las mujeres con discapacidad men-
tal, en atencién a que el reconocimiento de su autonomia y posibilidades de autodeterminacién
ha sido tratado por diversas legislaciones de modo similar a las mujeres menores de edad, en
algunos casos, y de modo mas restrictivo atn, en otros.?

2. Capacidad como regla. El respeto a la autonomia y la validez
del consentimiento de las nifias y adolescentes

A partir de la incorporacién al texto constitucional de la CIDN, y de la aprobacién de la
Convencién Internacional de Personas con Discapacidad (Ley 26.378) y otros tratados interna-
cionales de derechos humanos, se produce un paulatino resquebrajamiento de las instituciones
que poseian ciertos sesgos arcaicos, ancladas en normas del Cédigo Civil, como la incapacidad
relativa o absoluta de hecho proyectada sobre personas menores de edad o con algun tipo de
discapacidad mental, y el sistema de representacion legal previsto, derivado de la patria potestad
o de la figura del curador/a.*

Los alcances dados a la representacion de la madre, padre, tutor/a, guardador/a o curador/a,
tanto por las normas civiles como por las interpretaciones judiciales y administrativas, tenian como
efecto inmediato generar la invisibilidad de las personas representadas, reemplazar sus deseos,
sus voluntades; negar su capacidad de tomar decisiones y silenciar sus voces. El concepto de
incapacidad estaba vinculado a la falta absoluta de consideracion de las personas representadas
como sujetos, y respondia al modelo de situacion irregular.® La reformulacion de los valores

3. La Declaracién de Montreal sobre la Discapacidad Intelectual sostiene que “Al igual que otras caracteristicas
humanas, la discapacidad intelectual, constituye una parte integrante de la experiencia y diversidad humanas.
La discapacidad intelectual es entendida de manera diversa por las distintas culturas, por lo que la comunidad
internacional debe reconocer que sus valores universales de dignidad, autodeterminacion igualdad y justicia
social para todos se aplican a todas las personas con una discapacidad intelectual” (Punto 2). Para mayor infor-
macién ver Diniz et al. (2009).

4. El nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por Ley 26.994 refleja algunos de estos cambios.
5. La llamada “doctrina de la situacion irregular” se construyé en torno a la consideracién de la “minoridad”
segregada —infancia y adolescencia proveniente de sectores sociales desaventajados—, como objeto de tutela o
represion por parte del Estado; conformo la base ideoldgica de la sancién de leyes y de la ejecucién de prac-
ticas (anti) juridicas que respondian al binomio compasion-represion de estos sectores vulnerabilizados. En la
Argentina, un claro ejemplo de legislacién que respondia a este sistema era la Ley de Patronato de Menores,
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hoy con caricter constitucional obliga al reconocimiento de la titularidad de todos los derechos
que surgen del sistema juridico vigente mas la proteccion de los derechos que brindan los ins-
trumentos especificos de los derechos humanos (Baratta, 1998). Es por ello que en el marco
juridico vigente, los sistemas de representacion legal ya no pueden legitimamente sustituir la
voluntad de los menores de edad o de las personas con discapacidad, sino que deben respetar
la capacidad y el grado mdximo de autonomia que puedan ellos desarrollar segin la etapa vital
que atraviesan, nifiez o adolescencia; o sus condiciones de salud fisica y mental.

En esta linea, es oportuno recordar que la misma CIDN reconoce en su articulo 41 que nada
de lo dispuesto en esa Convencidn afectara las disposiciones que sean mas conducentes a la
realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en a) el derecho de un Estado
parte; o b) el derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.

La reforma constitucional de 1994 —en la que se consolida el bloque constitucional de dere-
chos humanos— y el proceso hermenéutico posterior —que incluye la interpretacién tltima por
parte de la Corte Suprema en cuanto a la operatividad de los tratados de derechos humanos y su
aplicacion en las condiciones de su vigencia—°® permiten afirmar sin duda alguna la inversién del
principio de incapacidad de las personas menores de edad y de las personas con discapacidad
mental por el principio de la capacidad como regla; siendo que esta se presume y lo contrario
debe demostrase en cada caso.

Entonces, si la regla es la capacidad y esta importa el reconocimiento de la autonomia perso-
nal como ejercicio de la libertad de ejercer los derechos sexuales y reproductivos, las decisiones
vitales al respecto deben ser respetadas, y ello incluye la decision de la nifia, adolescente o mujer
con discapacidad mental respecto de la interrupcion legal del embarazo, lo cual torna innecesaria
la autorizacién del representante legal.

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifo, en su Observacion General N° 4 de
2003, referida a “La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio”, advierte sobre la importancia de las cuestiones de salud sexual
y reproductiva durante la adolescencia, acerca de la adquisicion gradual de la capacidad para
asumir comportamientos y funciones de adultos que implican nuevas obligaciones, y la exigencia
de nuevos conocimientos tedricos y practicos (CDN, 2003). Ademads, afirma expresamente el
derecho de las y los adolescentes maduros a decidir de manera auténoma luego de ser escuchados:

Antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los adolescentes tengan
oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas opiniones sean debidamente
tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién. Sin embargo, si el
adolescente es suficientemente maduro, debera obtenerse el consentimiento fundamentado
del propio adolescente y se informard al mismo tiempo a los padres que se trata del “interés
superior del nifio (articulo 3)” (CDN, citado por Bergallo, 2012: 294).

que fue sancionada en el afio 1919 y se mantuvo vigente hasta el afio 2005; en esta ley se empleaban catego-
rias ambiguas como “menor en situacién de abandono moral o material”, o la determinacién del “riesgo” o
“peligrosidad” de aquel. La figura del juez de menores ejercia una discrecionalidad practicamente ilimitada
al momento de decidir sobre las condiciones de vida y la libertad de las nifias, nifios y adolescentes a los que
situaba en aquellas categorias.

6. Ver el articulo de Andrés Gil Dominguez en este libro.
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Mis atn, la exigencia de la autorizacién del representante legal sin tener debidamente en
cuenta la opinién de la nifia o adolescente, asi como la falta de prevision de algin procedimiento
de resolucion del posible conflicto entre la voluntad de la nifia y sus representantes, en los casos
enunciados, puede reputarse inconstitucional en el marco de la argumentacién precedente, y resul-
tar gravemente lesiva de los derechos fundamentales —libertad, igualdad, vida, salud— reconocidos
a la nifia o adolescente. Tanto la invisibilizacion de la nifia en tanto sujeto de derechos, como el
silenciamiento de su voz, responden a una concepcidn que objetiviza a las mujeres menores de
edad, y nos muestra que el paternalismo juridico injustificado —propio de la situacion irregu-
lar— contintia operando de modo subyacente y explicito en las teorias y practicas del derecho.

La capacidad y la autonomia progresiva de nifias y adolescentes que comprenden su decision
posibilitan que se estipulen edades minimas por debajo de los dieciocho afios, a partir de las
cuales el consentimiento para la interrupcién legal del embarazo pueda ser expresado y acep-
tado sin la intervencidn de sus representantes legales. Uno de los pardmetros posibles para este
supuesto estaria dado por la edad de catorce afos, fijada en el Cédigo Civil como el momento
a partir del cual se le reconoce la capacidad de discernimiento a las personas menores de edad;
aunque es factible que relevamientos o estudios multidisciplinarios puedan sugerir la adopcion de
otra edad minima, que podria oscilar entre 13 y 16 afios, segtin se desprende de los sistemas de
regulacién por plazos que contemplan el consentimiento auténomo de las interrupciones legales
del embarazo de adolescentes en el derecho comparado (Bergallo, 2007).

Datos empiricos dan cuenta de nifias menores de catorce afios embarazadas. En tales
supuestos,’ la participacion de sus progenitores, o tutoras/es, en la interrupcién legal del embarazo
no deberia, bajo ninguna circunstancia, resultar en la imposicion de la decision del adulto por
sobre la decision de la nifia. Se podria, por ejemplo, requerir la autorizacién conjunta, y prever,
para el caso de conflicto entre la decision de la nifia gestante y sus representantes legales, algtin
procedimiento extrajudicial que habilite la intervencion de otra persona adulta facultada para
otorgar la autorizacién en reemplazo de aquellos, o en caso contrario, sostener la decision de la
nifia de no someterse a la practica.

Reconocer, a partir del concepto de la dignidad de las mujeres, la capacidad y la autonomia
como principios juridicos, en el sentido en que los describe Dworkin “estdndar que ha de ser
observado [...] porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de
la moralidad” (1989: 72), nos obliga a respetar las decisiones personalisimas que asuman en
materia de derechos sexuales y reproductivos las mujeres menores de dieciocho afios, asi como
a garantizar que, en los supuestos de interrupcion legal del embarazo, se considere vélido y
eficaz su consentimiento. Partiendo de idénticas premisas, también debe admitirse que no se
puede interrumpir el embarazo sin el consentimiento de la nifia o adolescente. Es por ello que,
si se atribuye el consentimiento sdlo a los y las representantes legales de las mujeres menores
de edad, se posibilitaria que decidieran aun en contra de la voluntad de las nifias y adolescentes,
lo que claramente lesiona y conculca sus derechos fundamentales (Casado, 2002).

7. Los registros de nacimientos de hijos de adolescentes de 10 a 14 afios de edad permiten observar que la
maternidad adolescente precoz existe en la Argentina, con variantes porcentuales segtn la region. Para una
explicacion detallada de este punto, ver Pantelides y Binstock (2007).
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3. Guias y protocolos provinciales sobre aborto no punible:
consentimiento de mujeres menores de dieciocho afios

Sin pretender exhaustividad en la comparacién de los protocolos de atencidn vigentes en las
provincias, me interesa desagregar los criterios legislativos en el tratamiento y la inclusién del
consentimiento de la nifia o adolescente, para luego esbozar algunas reflexiones criticas. Para
ello tomé como ejemplo las previsiones normativas de Chubut, Cérdoba y Entre Rios, dado que
presentan particularidades referidas al consentimiento de nifias y adolescentes para el aborto
no punible.

El protocolo de atencién de casos de abortos no punibles en la provincia de Chubut, en
los supuestos en que el embarazo es resultado de una violacion, no exige la autorizacion de la
practica médica por parte de los representantes legales de las adolescentes mayores de catorce
afios, aunque si lo requiere cuando la nifla embarazada es menor de esa edad o es incapaz (Ley
provincial XV, 2010). Prevé la posible controversia entre la menor de catorce afios o la incapaz
con sus representantes legales, y prescribe que en esos supuestos, el director del hospital debera
requerir a la Asesora de Menores que se expida.

Este procedimiento presenta al menos dos problemas: uno, referido al trato indiferenciado
del conflicto entre la nifia o la mujer con discapacidad mental y sus representantes legales; el
otro, referido a la funcionaria que debe expedirse para resolver el conflicto. En el caso de la nifia,
es necesaria la creacién de una nueva categoria de funcionaria/o publica/o, quien esté facultada
para reemplazar la voluntad contraria expresada por sus representantes; es decir, que cuente
con facultades para suplir el consentimiento (o la falta de este), en consonancia con el deseo y
voluntad de la nifia. No es necesario que dicha funcionaria/o sea abogada/o, aunque si deberia
poseer amplios conocimientos de los derechos que se conjugan en materia de derechos sexuales
y reproductivos, ademads de garantizar laicidad en su intervencién como representante del Estado.

Respecto de la mujer con discapacidad mental, la exigencia del consentimiento de su representan-
te se contrapone con el principio de capacidad que surge de la renovada lectura constitucional, que
incluye los instrumentos de derechos humanos. Dado que, de acuerdo con este conjunto normativo,
la capacidad es la regla, el consentimiento del representante no es exigible, pues este ya no suple
ni sustituye la voluntad de la mujer con discapacidad mental. En ese sentido, debe considerarse
la multiplicidad de posibilidades. Segtin los términos de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, estas mujeres podréan recibir el acompafiamiento y orientacion de otras
personas que brinden salvaguardias o apoyos razonables en los aspectos en que asi lo requieran,
lo que no implica que en todos los casos requieran de apoyo razonable para decidir cuestiones
referidas a sus derechos sexuales y reproductivos, incluida la interrupcion legal del embarazo. En
conclusion, la exigencia de la autorizacion del representante en estos casos resulta contraria a los
lineamientos constitucionales amplificados en la reforma de 1994 y las prescripciones especificas
de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley N° 26.378).

El segundo problema consiste en la intervencién de la asesora de Familia e Incapaces, quien
debe expedirse en caso de conflicto de voluntades. En la provincia de Chubut, el Ministerio
Pupilar forma parte del Poder Judicial provincial, y ello supone, simbdélicamente, una suerte de
judicializacién de la controversia, en la que aparece como definitorio el dictamen de la Asesoria
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de Familia e Incapaces, sin que se garanticen mecanismos de prevalencia de la decision de la
nifia. Ademads, en el plano de las prohibiciones informales de los abortos no punibles, considero
que el mecanismo previsto por la ley chubutense posibilita la discrecionalidad ilimitada de cada
asesor/a de Familia e Incapaces. Por otra parte, la historia tradicional de representacion promiscua
de menores de edad y personas con discapacidad mental del Ministerio Pupilar se ha construido
con basamento en una concepcion civilista concordante con el modelo de sustitucion, que consi-
dera a las nifias y adolescentes como incapaces relativas de hecho, en clara contraposicion a los
lineamientos constitucionales posteriores a la reforma de 1994, a leyes nacionales como la Ley
de Proteccion Integral de Nifios, Nifas y Adolescentes N° 26.061, a leyes provinciales como la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez, la Adolescencia y la Familia D.III N° 21 de la provincia
del Chubut y a las advertencias realizadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “F.,
A. L. En la provincia de Cérdoba, la “Guia de Procedimiento para la Atencién de Pacientes
que Soliciten Pricticas de Aborto no Punibles” (Ministerio de Salud de la Provincia de Cérdoba,
2012) contempla la practica del aborto no punible de “mujeres menores” y “declaradas incapaces”
a través del pedido y autorizacién de sus representantes legales, sin realizar distincién alguna
referida a las edades de las nifias o adolescentes menores de 18 afios. Asimismo, prevé que en
caso de realizarse la prictica a una nifia o adolescente, se deberd dar noticia a la Secretaria de
la Niflez y la Familia. Este marco regulativo del consentimiento adolescente no resiste ni un
test de constitucionalidad ni de convencionalidad, en tanto niega los principios de capacidad y
autonomia de las nifias y adolescentes conforme su grado de madurez, segtin describen la CIDN
y otros instrumentos de derechos humanos de jerarquia constitucional. Por otra parte, vulnera
la confidencialidad de la practica interruptora del embarazo, y la intimidad de las adolescentes
al incluir la obligacién de dar noticia a la Secretaria de la Nifiez y la Familia, y al establecer
un mecanismo de control social posterior a la interrupcion legal del embarazo, sin justificacién
vélida. A diferencia de las prescripciones anteriores, la provincia de Entre Rios regula el con-
sentimiento conjunto de las adolescentes de 14 a 18 afos y sus representantes legales; y cuando
la practica interruptora del embarazo deba realizarse a mujeres menores de 14 afios, prevé que
resultara suficiente el consentimiento de la madre o del padre. En caso de negativa injustificada
del progenitor, respecto de acompaiiar la decisién de la nifia o adolescente, la regulacién en-
trerriana se remite al articulo 61 del Cédigo Civil, que establece que: “Cuando los intereses de
los incapaces, en cualquier acto judicial o extrajudicial, estuvieran en oposicién con la de sus
representantes, dejaran estos de intervenir en tales actos, haciéndolo en lugar de ellos, curadores
especiales para el caso de que se trate”. En el caso de la mujer con enfermedad o discapacidad
mental, prevén el mismo procedimiento con su representante legal.

En particular, me interesa destacar, tanto respecto de la regulacion entrerriana, como de otras
provinciales similares y de la “Guia Técnica para la Atencién Integral de los Abortos No Puni-
bles” del Ministerio de Salud de la Nacion, que la remision al articulo 61 del Cédigo Civil se
aleja de los mandatos constitucionales. Esta prevision, asi como la normativa del Cédigo Civil en
general, responde al modelo de sustitucion, esto es, parte de la consideracion de la incapacidad;
lo que resulta irreconciliable con la consideracion de la capacidad como regla y con el respeto
de la mdxima autonomia posible de toda persona considerada como sujeto de derecho. Asimis-
mo, la regulacién descripta deja planteado el interrogante de los mecanismos de designacion de
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los llamados “curadores especiales” fuera del ambito judicial, dado que, llegado el caso, si tal
designacién supone la obligacion de judicializar cualquier fase del procedimiento, resultaria una
exigencia desmedida e innecesaria, siguiendo la interpretacion constitucional realizada por la
Corte Suprema en el caso “F., A. L.”. No obstante, vale la pena resaltar que en la Guia Técnica
Nacional, la remisién normativa a la interpretacion y descripcion del interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes plasmado en el articulo 3 de la Ley 26.061 importa la prevalencia de los
intereses de las nifas por sobre otros intereses de otras personas con los que pudieran entrar en
conflicto, si bien coexiste contradictoriamente con la remision al articulo 61 del Cédigo Civil,
su inclusién especifica en la Guia merece celebrarse.

4. Interés superior de la nifia: su interpretacion en el marco de los derechos
sexuales y reproductivos

El “interés superior de la nifia” en materia de derechos sexuales y reproductivos de las muje-
res menores de 18 afios nos invita a reflexionar acerca del sentido de esta férmula receptada en
el articulo 3 de la CIDN, proveniente de diversas alocuciones similares que con anterioridad a
la Convencién formaban parte de ordenamientos juridicos internacionales. Numerosos autores
han resaltado su indeterminacién conceptual en tanto la consideraron una vaga directriz que ha-
bilita las mds diversas arbitrariedades judiciales y administrativas, sin alcanzar siquiera un piso
minimo de seguridad juridica. Carbonnier, por ejemplo, la definié como una nocién mégica y
evanescente (1960). Contrariamente, otros autores, como Cillero Brufiol (1999), han intentado —y,
a mi modo de ver, han logrado con creces— una conceptualizacién del mentado interés superior
que resulta coherente y respetuosa de los derechos humanos reconocidos en esa Convencién y
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos, al sostener que dicho principio es
uno de los principios estructurales que posee la CIDN: el de proteccion, pues se considera que,
ademds de ser un principio en el sentido enunciado por Dworkin (1989), es concomitantemente
una garantia, entendida esta como vinculo normativo idéneo para asegurar efectividad a los
derechos subjetivos (Ferrajoli, 1995).

Ante la pregunta ;qué es el interés superior del nifio, nifia y adolescente?, la respuesta es
simple: la satisfaccion de sus derechos; ante el aparente conflicto de derechos reconocidos,
el principio opera arbitrando conflictos juridicos al permitir establecer un orden de prelacion
respecto de los derechos en pugna o cuya satisfaccion simultdnea resulta imposible. La misma
Convencién brinda un ejemplo de ese arbitraje en su articulo 9, al ponderar uno de los posibles
conflictos que pueden presentarse cuando el derecho a la convivencia familiar se contrapone al
derecho a la integridad psicofisica. Resulta asimismo destacable como uno de los aportes mas
significativos la extension de este principio no sélo a los dmbitos vinculados a los poderes del
Estado, sino también a sectores privados y hasta a los padres y madres, en tanto estos tltimos
estan obligados a ejercer sus funciones de acuerdo con una orientacién fundamental: “el interés
superior del nifio”. Segtn lo prescribe el articulo 18.1, ello debe interpretarse en forma conjunta
con el articulo 5 de ese instrumento, que traza el objetivo de los deberes de orientacién paternos y
maternos consistentes en “que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.
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Siguiendo este entendimiento, el interés superior de las nifias —como principio juridico garan-
tista— refuerza el ideal de la mdxima concrecién y maximo nivel de satisfaccion de sus derechos
fundamentales; tanto de los reconocidos en la CIDN, como de aquellos que les atafien por su
condicidn de sujetos de derecho. Habilita ademds una hermenéutica dindmica en la ponderacién
del cimulo de derechos que pueden integrar un conflicto juridico, aun en contra de los intereses
de los padres y madres. Por tdltimo, obliga a acciones positivas en el &mbito publico y privado,
con la finalidad de igualar las condiciones desiguales y de discriminacidn arbitraria que atentan
contra el ejercicio y satisfaccion de sus derechos.

5. Experiencias: lo singular y lo colectivo

Como parte de la experiencia en el campo juridico, la escucha de innumerables relatos de
mujeres que sufrieron situaciones de abuso sexual intrafamiliar, que se vieron forzadas a en-
frentar la maternidad en edades muy tempranas, sin que pudieran pensar, sentir o decidir que
tenian derecho a otras opciones de vida, incluso sin que denunciaran el abuso sexual, deja al
descubierto el contraste entre las penosas realidades que vivieron y viven muchas mujeres con
respecto a los derechos enunciados en este capitulo. En esos casos, las mujeres no pudieron, o
no supieron cdmo hacer valer dichos derechos, al estar inmersas en una logica del instante, de
acuerdo con la cual, cada dia vivido es una prueba de supervivencia a condiciones inhumanas de
maltrato y opresion; y es por eso que esos derechos se tornaron, para cada una de ellas, ajenos,
inasibles, inentendibles.

Esos y otros multiples relatos confidenciales y singulares de mujeres que no se conocen entre
si, y que coinciden en experiencias, percepciones, que transitan por historias de vida muy simi-
lares, admiten un pasaje de lo singular a lo colectivo, y nos muestran hasta qué punto continiian
vigentes las 16gicas patriarcales enraizadas en practicas de opresioén familiares y sociales, y nos
interpelan en un sentido ético a bregar por la igualdad de oportunidades.

Aun sin ser reflejados en estadistica alguna, la cifra negra de abusos sexuales hace posi-
ble trazar un paralelismo que demuestra, coincidentemente con lo afirmado por Ferndndez
(2009), que a menor edad de la nifia o adolescente embarazada, mayor es la probabilidad de
que ese embarazo sea el producto de un ataque sexual intrafamiliar o del entorno cercano, o de
parientes de la familia extensa. Es importante tener en cuenta que la autora utiliza la palabra
“ataque” para desvincular a la nifia de la idea de consentimiento, que connota nombrar el abuso
como una relacion incestuosa. Dicho esto, es posible razonar que, si a menor edad de la nifia
embarazada mayor es la posibilidad de abuso, entonces mayores serdn sus dificultades para el
sostén de su maternaje. La multiplicidad de inscripciones sociales de las nifias y adolescentes,
como por ejemplo sus diferencias étnicas, culturales, educativas y de clase, dejan huella en la
construccién de sus subjetividades, y en sus singulares posibilidades de ejercer la autonomia.
La pobreza y la subordinacién de género —como escenarios en que transita la vida de muchas
adolescentes— pueden provocarles severas dificultades subjetivas e intersubjetivas para alcan-
zar una vida digna y ejercer su autonomia; a diferencia de otros sectores de adolescentes que,
favorecidos por el contexto social, cultural, econémico, o familiar, no encuentran mayores
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obstaculos contextuales en el desarrollo de su subjetividad, lo cual posibilita en mayor medida
el ejercicio de su autonomia.

No obstante, el reconocimiento y el respeto por la especificidad de diferencias en la adoles-
cencia no puede —ni debe— menoscabar la consideracion de todas las mujeres como sujetos de
derechos, sino que debe impulsar a que se generen las condiciones necesarias para garantizar la
concrecion de tales derechos; para que cada una de las personas que se encuentran en situaciones
desaventajadas encuentre el modo de desarrollar mayores niveles de autonomia y libertad en sus
decisiones. Para ello las politicas publicas y los diferentes niveles en que opera el Estado deberan
ser sensibles a cuestiones de género, edad, clase social, educacion; ya que, de lo contrario, no se
podra ser eficaz en la generacion de condiciones propicias para que el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres en general, y el de los derechos sexuales y reproductivos en particular,
pueda transformarse en una realidad.

En la actualidad, tanto el marco normativo del derecho internacional de los derechos huma-
nos, como la interpretacion constitucional realizada por la Corte Suprema en “F., A. L.”, y el
incesante movimiento de grupos y organizaciones civiles y politicas, habilitan el debate acerca
de cémo superar las condiciones adversas que atentan contra la realizacién de los derechos se-
xuales y reproductivos de todas las mujeres; lo cual necesariamente incluye la despenalizacién
del aborto, a través de canales de participacion politica lo mds amplia posible. El desafio consiste
en la inclusién de todas las voces, aun de mujeres menores de edad. Persisto en creer que, como
sociedad, hemos alcanzado el grado de madurez suficiente para enfrentarlo.
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LA INCIDENCIA DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LAS ADOLESCENTES
EN LA LEGALIZACION DEL ABORTO.
HACIA UNA REDEFINICION DEL EMBARAZO FORZADO EN MATERIA DE
INFANCIA'Y ADOLESCENCIA

Damidn R. Mufioz*

1. Introduccion

En el marco de las complejidades que presenta la cuestion del aborto, es posible delimitar el
espacio de los abortos de nifias y adolescentes como una subcuestion que presenta especificida-
des propias. Si bien se pueden establecer en relacién con este tema, puntos de contacto entre las
mujeres adultas y las menores de edad, en el caso de las nifias y las adolescentes se presenta una
serie de particularidades que no pueden ser soslayadas. Estos matices que pueden ser visibili-
zados, entre otros, en clave de estructura psiquica, proceso de maduracién fisica y emocional,
padecimiento subjetivo y situacién de vulnerabilidad (propios del colectivo de la infancia y
adolescencia) tienen, por su parte, su debido correlato en normativa especializada que invita a
redefinir —en punto a sus conceptualizaciones y alcances— los supuestos de abortos no punibles
cuando de nifas y adolescentes se trata.

En este trabajo de aproximacion adopto como punto de partida la doctrina que surge del pre-
cedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “F., A. L.” (2012). En mi opinion,
iniciar el anédlisis desde los estandares fijados en este fallo resulta de suma utilidad para establecer
una suerte de acuerdo juridico minimo a partir del cual se pueden ir sumando argumentaciones
especificas del derecho de la infancia y adolescencia.

En esta tarea, intentaré problematizar el concepto de embarazo forzado en la perspectiva es-
pecifica de las nifias y las adolescentes. Para ello, resultara ttil inscribir tal concepto en la matriz
normativa de los principios y estdndares basicos del derecho de las personas menores de edad.

De alguna manera, se trata de discutir si resulta legitimo que el Estado pueda obligar a una
nifia o adolescente a que se convierta en madre. Es decir, de iluminar las tensiones normativas
que se presentan ante la coaccidn estatal mediante la cual se impone una maternidad a una nifia.

En el intento de alcanzar un punto de llegada que permita ampliar los argumentos desincri-
minatorios del aborto de nifias y adolescentes, abordaré en primer lugar las razones juridicas
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Orales de Menores de la Capital Federal. Cotitular de 1a Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional
de Nifias, Nifios y Adolescentes de la Defensoria General de la Nacién. Abogado por la Universidad de Buenos
Aires y Especializacién en Derecho Penal por la Universidad de Palermo.



Damidn R. Murioz

que sustentan los abortos no punibles. Luego, en el punto 3, esbozaré una breve caracterizacion
del colectivo de la infancia y adolescencia en tanto etapa particular del desarrollo vital de las
personas. En el apartado 4, realizaré una sintética resefia de la normativa especifica en materia
de nifiez y adolescencia que puede resultar dirimente en la cuestiéon en andlisis. Por Gltimo, en
el punto 5, intentaré esbozar algunas reflexiones finales sobre las especificidades que imponen
los embarazos forzados de nifias y adolescentes.

2. Los argumentos que sustentan los abortos no punibles

Tal como lo adelanté, considero que la doctrina que surge del fallo “F., A. L. de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion configura un punto de partida ttil a fin de evitar el tratamiento
de cuestiones que ya han sido zanjadas en este precedente.

Lo que pretendo destacar de este caso no se vincula al debate especifico en torno a la no pu-
nibilidad del aborto para los casos de embarazos producto de violaciones, sino el andlisis previo
que realiza la Corte acerca de la inexistencia, en la normativa convencional y constitucional, de
alguna cldausula que impida la desincriminacidon de los abortos bajo determinadas circunstancias.

Asi, 1a Corte se encarga de afirmar que el articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional no
contiene ninguna prevision que pueda condicionar, de alguna manera, la cuestién de los abortos
no punibles en general. Se trata de un mandato constitucional que fija lineamientos basicos de
politicas publicas vinculadas a los derechos humanos. También la Corte descarta que en la Con-
vencion Constituyente de 1994 se haya generado alguna discusidén o establecido algin criterio
vinculado al alcance o limitacién de los supuestos de abortos no punibles.

Analiza, ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre como de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, respecto
de lo cual sostiene que tampoco se deriva de ellas ninguna prevision ni pauta de interpretacién
restrictiva sobre los abortos no punibles. En este punto, incluso, destacé el andlisis realizado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe 23/81, conocido como
caso “Baby Boy” (CIDH, 1981). La Corte también niega que las disposiciones de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos tengan alguna virtualidad para condicionar los supuestos de
abortos no incriminados.

En idéntico sentido, no sélo sostiene que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
no impone ninguna limitacion a la cuestidn, sino que ademads resalta que el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas —al analizar la situacion concreta de la Argentina— manifestd su pre-
ocupacion por la restrictiva interpretacion de los abortos no punibles previstos en el Cédigo Penal.!

1. En este sentido, se ha sefialado que “El Comité expresa su preocupacion por la legislacion restrictiva del
aborto contenida en el articulo 86 del Cédigo Penal, asi como por la inconsistente interpretacion por parte de
los tribunales de las causales de no punibilidad contenidas en dicho articulo (arts. 3 y 6 del Pacto) El Estado
Parte debe modificar su legislacion de forma que la misma ayude efectivamente a las mujeres a evitar emba-
razos no deseados y que éstas no tengan que recurrir a abortos clandestinos que podrian poner en peligro sus
vidas. El Estado debe igualmente adoptar medidas para la capacitacion de jueces y personal de salud sobre el
alcance del articulo 86 del Cédigo Penal” (CIDH, 2010: parr. 13).
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Por dltimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién asevera que ninguna norma de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio importa colisién alguna, al menos con la prevision
contemplada en el articulo 86, inc. 2 del Cédigo Penal. En este andlisis, ratifica dicha afirmacion
por via del Comité de los Derechos del Nifio que, al referirse a la situacién de la Argentina,
también se manifest6 en punto a la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Cédigo Penal.”

Por lo demds —lo que confirma una saludable tradicién vinculada a las reglas hermenéuticas
en materia penal—, la Corte sostiene que los principios de estricta legalidad y pro homine obli-
gan a la adopcién de una interpretacion amplia del supuesto de aborto no punible analizado en
el fallo. Por tal motivo, los principios mencionados obligan (y cabe resaltar nuevamente que
este es el verbo utilizado por el Tribunal) a realizar una interpretacion de la norma que restrinja
la aplicacién del poder punitivo y, al mismo tiempo, privilegie la hermenéutica que mayores
derechos le acuerden al ser humano.

El anélisis que hace la Corte desde una perspectiva constitucional y convencional constituye
un punto de partida formidable para establecer premisas basicas para discutir la ampliacién de
los supuestos de abortos no punibles (en este caso, los vinculados al objeto de este trabajo, esto
es, los relacionados con los embarazos forzados de nifias y adolescentes).

A mi criterio, en ese tramo de la argumentacion del fallo, la Corte no sélo zanjé cualquier
tipo de obstdculo constitucional o convencional en punto a los supuestos previstos en el articulo
86, inc. 2, Cddigo Penal, sino también a las causales previstas en el inciso 1. Entiendo, en ese
sentido, que las razones juridicas que permiten afirmar la inexistencia de impedimentos consti-
tucionales y convencionales para la amplia operatividad de los abortos no punibles para casos
de violaciones resultan plenamente trasladables a las causales de abortos necesarios para evitar
un peligro para la vida o la salud de la mujer embarazada.

Desde esta perspectiva ampliatoria de los supuestos no castigables, en lo que respecta al
inciso 1 de la norma penal, es toda una obviedad afirmar que la cuestién problemadtica radica en
el alcance del concepto de peligro para la salud. Esto es, segin el modo en que se caracterice al
peligro y a la salud, la norma alcanzard un mayor o menor campo de accién. Una interpretacion
amplia de las distintas situaciones lesivas a la salud de la mujer (tanto fisica, psiquica o social)
implicard una operatividad extensiva de la causal.

2. Al respecto, el Comité expresd su preocupacion “por el elevado porcentaje de mortalidad materna, espe-
cialmente de adolescentes, causada por un aborto (28,31% en 2005) y por los prolongados procedimientos de
interrupcion legal del embarazo resultante de una violacidn, prevista en el articulo 86 del Cédigo Penal. 59. El
Comité recomienda al Estado parte que: a) Incremente sus esfuerzos para promover la salud materna e infantil,
incluso durante el embarazo y el parto; b) Adopte medidas urgentes para eliminar las desigualdades existentes
entre las provincias en el acceso a los servicios de salud y la calidad de éstos, haciendo especial hincapié en la
atencién primaria de la salud, y para eliminar las causas de la malnutricién crénica en las provincias del noroes-
te; ¢) Realice un estudio de los factores determinantes del elevado porcentaje y las tasas estables de mortalidad
materna y neonatal, y trate urgentemente de eliminarlos; d) Adopte medidas urgentes para reducir la mortalidad
materna relacionadas con el aborto, en particular velando por que la profesion médica conozca y practique el
aborto no punible, especialmente en el caso de las nifias y mujeres victimas de violacidn, sin intervencion de los
tribunales y a peticion de ellas; ) Enmiende el articulo 86 del Cédigo Penal en el &mbito nacional para prevenir
las disparidades en la legislacion provincial vigente y en la nueva en lo que respecta al aborto legal; y f) Solicite
asistencia técnica al UNICEF y a la Organizacién Mundial de la Salud, entre otras entidades” (CIDH, 2010).
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En este punto, no puede soslayarse el principio basico que reconocieron los Estados al cons-
tituir la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), cuando establecieron que la salud “es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades” (OMS, 1946), mientras que el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, con estatus constitucional en la Argentina, indica que “los Estados parte en el presente
pacto, reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental” (art. 12).

Es claro que dicha definicién alcanza contornos verdaderamente amplios. Y si, ademas,
se la complementa con la conceptualizacidon que realiza la Ley Nacional de Salud Mental, se
obtiene un marco incluso mds extenso. El articulo 3, Ley N° 26.657, dispone que “se reconoce
ala salud mental como un proceso determinado por componentes histdricos, socio-econémicos,
culturales, bioldgicos y psicoldgicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica
de construccién social vinculada a la concrecién de los derechos humanos y sociales de toda
persona’.

Cabe recordar también que la Ley Nacional N° 26.061, de Proteccién Integral de los Dere-
chos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, garantiza el derecho a la salud integral de este grupo
(art. 14). Asimismo, el decreto reglamentario dispone que el “derecho a la atencion integral de
la salud del adolescente incluye el abordaje de su salud sexual y reproductiva previsto en la Ley
N°25.673, que crea el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable” (art. 14,
Decreto Reglamentario N°® 415/06).

También resulta necesario sefialar que esta redefinicidn del concepto de salud no puede ser
efectuada sin tener presente, por un lado y primordialmente, la opinién de la mujer y, por el otro,
una imprescindible perspectiva de género. Desde este punto de vista, se ha sostenido que dado:

que nuestra legislacion dispuso un permiso cuando la salud de la mujer embarazada corre
peligro, los profesionales deberan, frente a determinados casos, acercarse a las razones que
expresa la mujer para sostener que el embarazo afecta su salud. De esta manera, si el profe-
sional visualiza a la mujer desde una concepcién cargada de roles sexuales con una fuerte
asignacion de la maternidad, dificilmente sea capaz de definir como peligro para la salud la
situacién de una mujer que considera que no puede afrontar esa nueva maternidad que se le
presenta y seguir adelante con sus hijos y su empleo, por ejemplo. Esto dltimo permite in-
troducirnos en otro punto clave en el acceso al aborto no punible: la definicién de salud y su
incorporacion al tratamiento de los abortos del articulo 86, CP. La nocién de salud ha venido
experimentando ciertas expansiones y reconceptualizaciones, que encontraron en nuestro
sistema juridico una amplia recepcion a través de la constitucionalizacion de los tratados de
derechos humanos, sentencias de nuestros tribunales, incluida la Corte Suprema de la Nacion,
y otras normas legales inferiores (Ramoén Michel, 2011: 168-169).

En punto a las eventuales consecuencias que puede acarrear el embarazo en la salud de la
mujer, se ha explicado que

los sistemas juridicos han expresado cierta flexibilidad para reconocer que el embarazo puede
dafar la salud mental de la mujer. Por ejemplo, la Ley sobre Infanticidio de 1922 (Infanticide
Act 1922) de Inglaterra fue la primera en admitir que la alteracion mental posparto podia
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causar que la madre diera muerte a su bebé, asigndndole a este delito una gravedad menor
que la asignada al delito de homicidio. La evidencia surgida de algunos estudios recientes
demuestra que existe cierta susceptibilidad femenina a padecer efectos neurolégicos puesto
que las hormonas reproductivas que determinan el sexo del feto también determinan la sus-
ceptibilidad a trastornos psiquidtricos basados en el sexo. Los efectos positivos y negativos
del embarazo sobre las predisposiciones neuroldgicas deben tenerse siempre en cuenta (Cook
et al., 2011: 349-350).

Al momento de precisar el alcance del concepto salud mental, 1os autores citados proponen
una conceptualizacién que, por un lado, evite la estigmatizacién y, por el otro, abarque una amplia
gama de padecimientos mentales.

Es en este contexto problematico (es decir, en la interseccion entre los conceptos de salud en
sentido general, salud mental en particular y embarazo) en el que debe inscribirse el denominado
embarazo forzado: entendiendo por tal

al que la mujer considera un peligro a su integridad, salud e incluso vida, por diversos motivos.
Las causas mds comunes son: falta de informacién adecuada y/o dificil acceso a métodos
anticonceptivos, falla de los mismos, violacién, incesto, relaciones forzadas y precariedad
socioecondmica. Nos referimos a las mujeres que, en una decision no libre de ambivalencias
y conflictos, consideran que su situacion personal es incompatible con la continuacién de la
gestacion. Entendemos que ‘ninguna mujer actda a la ligera en lo que se refiere al aborto’.
Reconocemos también que son las mismas mujeres, en ejercicio de defensa de su calidad
de vida, integridad o salud fisica y psiquica, y en defensa de su autonomia reproductiva,
quienes pueden ejercer este derecho de decision. [...] Un embarazo forzado no interrumpido
implica una maternidad forzada y esto es considerar la maternidad como un deber/mandato
que invisibiliza al sujeto mujer (Chiarotti et al., 1997: 22-23).

Aqui entonces aparecen no solo las consecuencias lesivas que para la salud de 1a mujer importa
el embarazo forzado, sino también otra linea argumental que permite sefialar la problemética
juridica que genera su consecuencia, esto es, la maternidad forzada. Es decir, con:

la prohibicién del aborto y con la consiguiente constriccién penal a convertirse en madres
se impone a las mujeres no tanto y no sélo el no abortar, cuanto una conmocién vital de
incalculable alcance. No s6lo la gestacion y el parto, sino la renuncia a proyectos de vida
diversos, la obligacion de educar y mantener a un hijo, en una palabra, la constriccién a una
especie de servidumbre. Una maternidad no deseada puede destruir la vida de una persona:
obligarla a dejar de estudiar o trabajar, enfrentarla a la propia familia, reducirla a la miseria
o ponerla en situacion de no ser capaz de proveer al mantenimiento de si misma y de su
propio hijo. Pues bien, la punicion del aborto es el tnico caso en que se penaliza la omisién
no ya de un simple acto —como en el caso, por lo demds bastante aislado, de la ‘omisién de
socorro’— sino de una opcién de vida: la que consiste en no querer convertirse en madre. Esta
circunstancia es generalmente ignorada. Habitualmente se olvida que, a diferencia de lo que
sucede con las restantes prohibiciones penales, la prohibicién del aborto equivale también a
una obligacién —la obligacién de convertirse en madre, de llevar a término un embarazo, de

183



Damidn R. Murioz

parir, de educar a un hijo— en contraste con todos los principios liberales del derecho penal
(Ferrajoli, 2008: 163-164).%

De esta manera, es posible ir vislumbrando que la intima relacion que opera entre los concep-
tos de embarazo forzado, maternidad forzada y salud (en todas sus versiones) conlleva sensibles
consecuencias para la mujer. Y en este marco, la interrupcién del embarazo aparece como solu-
cion posible a fin de limitar los efectivos lesivos. Pero aquellas consecuencias adquieren ciertas
particularidades cuando se trata de nifias y adolescentes.

Resulta elocuente que el Comité de los Derechos del Nifio haya abordado la cuestion de los
abortos de las nifas y las adolescentes en su Observacion General N° 4, titulada precisamente
“La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio” (Comité de los Derechos del Nifio, 2003). Al respecto, el Comité manifestd que los

nifios y adolescentes deben tener acceso a la informacién sobre el dafio que puede causar
un matrimonio y un embarazo precoces y las que estén embarazadas deberian tener acceso
a los servicios de salud que sean adecuados a sus derechos y necesidades particulares. Los
Estados Partes deben adoptar medidas para reducir la morbimortalidad materna y la mor-
talidad de las nifas adolescentes, producida especialmente por el embarazo y las prdcticas
de aborto peligrosas, y prestar apoyo a los padres de las adolescentes. Las jovenes madres,
especialmente cuando no disponen de apoyo, pueden ser propensas a la depresion y a la
ansiedad, poniendo en peligro su capacidad para cuidar de su hijo. El Comité insta a los
Estados Partes a: a) elaborar y ejecutar programas que proporcionen acceso a los servicios
de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacién familiar, los contraceptivos y las
prdcticas abortivas sin riesgo cuando el aborto no esté prohibido por la ley, y a cuidados
y asesoramiento generales y adecuados en materia de obstetricia; b) promover las actitudes
positivas y de apoyo a la maternidad de las adolescentes por parte de sus madres y padres; y
c) elaborar politicas que permitan continuar su educacién (Comité de los Derechos del Nifio,
2003: parr. 31; todos los destacados me pertenecen).

Por ultimo, bien cabe destacar que algunos “sistemas juridicos permiten el aborto explicita-
mente ante la posible incapacidad de la mujer para la crianza. Por ejemplo, el Cédigo Penal de
Etiopia, reformado en 2004, autoriza el aborto ‘cuando el nacimiento del infante constituye un
riesgo para la vida o salud de la madre’ y ‘cuando la mujer embarazada, debido a una deficiencia
fisica o mental previa, o debido a su minoria de edad, no se encuentra fisica ni mentalmente
capacitada para criar al hijo’” (Cook et al., 2011: 355).

3. Desde esta mirada critica vinculada a las consecuencias y, en definitiva, a la utilidad que puede acarrear
una prevision legal que no contemple el deseo de la mujer, resulta interesante sefialar que el “Tribunal Cons-
titucional alemdn en 1993 entendi6 que es legitima la tutela de la vida potencial si se deja la decision sobre la
interrupcion de su embarazo a la mujer, dentro de los tres primeros meses de la concepcién y previo un sistema
razonable de asesoramiento. Tras analizar la situacién intima y de exclusivo conocimiento personal del em-
barazo en los primeros meses de la concepcidn, llega a la conclusién de que en la primera fase de aquél, una
proteccion eficaz de la vida del ser no nacido solamente es posible con la madre y no contra ella” (Larrandart,
2010: 782; el destacado me pertenece).
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Surge aqui la condicién de menor de edad como circunstancia problemadtica para afron-
tar el embarazo y la maternidad. En mi opinién, no resulta adecuado pensar a las nifias y las
adolescentes desde sus incapacidades.* El andlisis resulta mucho mds enriquecedor desde una
perspectiva compleja y repleta de matices que haga foco en las diversas posibilidades que se les
presentan en el marco del proceso evolutivo que transitan. De esta forma, y retomando la dltima
cita transcripta, resultaria razonable modificar al destinatario de la incapacidad. Es decir, en lugar
de sefialar la supuesta incapacidad de la nifia o la adolescente, destacaria la imposibilidad del
Estado para obligar a esa nifia o adolescente a ser madre cuando esta manifieste su oposicién al
embarazo. En otras palabras, quien debiera quedar incapacitado para imponer una maternidad
en estos supuestos es, justamente, el Estado.

3. La situacion de las nifias y las adolescentes

El desarrollo humano configura un proceso multidimensional en el que interactda, en cada
grupo etario, el desarrollo fisico, cognitivo, emocional y social. Este desarrollo se cristaliza en
tres periodos: infantil, adolescente y adulto (Cruz, 2007).

Es precisamente la etapa de la adolescencia la que configura la transicion entre el periodo
infantil y el adulto. Y en la que ademds se produce un gran nimero de modificaciones fisicas,
psiquicas y sociales que tendrdn incidencia directa en la subjetividad de los adolescentes.

A la hora de sefialar sus particularidades, el Comité de los Derechos del Nifio expresa que

es un periodo caracterizado por rapidos cambios fisicos, cognoscitivos y sociales, incluida
la madurez sexual y reproductiva; la adquisicion gradual de la capacidad para asumir com-
portamientos y funciones de adultos, que implican nuevas obligaciones y exigen nuevos
conocimientos tedricos y practicos. Aunque en general los adolescentes constituyen un grupo
de poblacion sano, la adolescencia plantea también nuevos retos a la salud y al desarrollo
debido a su relativa vulnerabilidad y a la presién ejercida por la sociedad, incluso por los
propios adolescentes para adoptar comportamientos arriesgados para la salud. Entre éstos
figura la adquisicién de una identidad personal y la gestion de su propia sexualidad (Comité
de los Derechos del Nifio, 2003: parr. 2).

Se trata de una etapa en la que los cambios fisicos y psiquicos, sumados a las exigencias que
importan las expectativas personales, familiares, sociales y estatales que dichos cambios deben
traer aparejados conducen a que los sucesos vitales sean vivenciados de modo particular. En
efecto, este “periodo dificil de la vida si los hay, impone al sujeto mdltiples exigencias psiqui-
cas: duelar el nifio que ha sido, confrontarse con los cambios fisicos y las urgencias pulsionales,

4. Fue particularmente extensa y trdgica la historia de la nifiez y la adolescencia caracterizadas desde sus dé-
ficits, incapacidades 'y carencias. Esta conceptualizacién de las personas menores de edad fue la que permitiod
(y adn permite, mediante la inexplicable vigencia de legislacion previa y antagénica a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio) un cuerpo normativo que habilitaba una intervencion estatal absolutamente discrecional
pero que se justificaba en las necesidades que los “menores” evidenciaban en la puesta en acto de sus (supues-
tas) incapacidades.
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desasirse de primeras identificaciones para procurarse nuevos modelos e ideales, soportar la caida
de la omnipotencia de las figuras parentales, ‘matar’ simbdlicamente a los padres, vérselas con
la castracion, encontrar nuevos grupos de pertenencia, etc.” (Homene, 2011: 101).

Todas estas especificidades han sido largamente trabajadas desde la psicologia y la psiquiatria
evolutivas. Estos abordajes permitieron realizar fundadas distinciones entre los comportamientos
de las y los adolescentes en comparacion con los adultos.’ Incluso, de un tiempo a esta parte los
avances que ha tenido el desarrollo de las neurociencias también han confirmado estas distin-
ciones. Se ha expresado que

en el dltimo tiempo los neurocientificos han comenzado a objetivar desde el punto de vista
anatémico y funcional las diferencias concretas entre el cerebro adolescente y el adulto.
Mediante modernas técnicas de neuroimagen cerebral los cientificos sefialan que el punto
de cohorte para la madurez del cerebro se encontraria en los 18 afios. En otras palabras, el
cerebro de los adolescentes no se encuentra completamente maduro y desarrollado hasta que
éste alcanza el final de la segunda década (Mercurio, 2012: 54).

Como lo sostiene este autor, estas regiones en desarrollo se encuentran en los 16bulos fron-
tales, y operan, precisamente, en el control de los impulsos, la regulacion de las emociones, la
ponderacion de riesgos y el razonamiento moral.

La normativa especifica en materia de nifiez y adolescencia debe partir de estas premisas.
Es decir, todo el cuerpo juridico en esta materia encuentra su fundamento en la necesidad de
satisfacer normativamente las necesidades vitales de este periodo. Sélo asi es posible entender
los principios y estdndares que rigen en este tema, en tanto garantia de vigencia de los dere-
chos humanos de este colectivo especifico. De lo contrario, o bien se puede caer en el error de
caracterizarlos como beneficios graciables otorgados discrecionalmente por los ordenamientos
juridicos, o bien de padecer cierta recaida en una perspectiva neopositivista que pretenda inter-
venir a cualquier costo.

5. Como ejemplo de estos analisis, cabe sefialar lo afirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
el precedente “Maldonado”, al expresar que “corresponde a un incuestionable dato dntico que éstos [los nifios,
las nifias y adolescentes] no tienen el mismo grado de madurez emocional que debe suponerse y exigirse en
los adultos, lo que es verificable en la experiencia comtn y corriente de la vida familiar y escolar, en que se
corrigen acciones de los nifios que en los adultos serfan francamente patolégicas. Toda la psicologia evolutiva
confirma esta observacion elemental (asi, por ejemplo, Peter Blos, ‘Psicoandlisis de la adolescencia’, México,
1976; del mismo, ‘La transicién adolescente’, Buenos Aires, 1981; Ana Freud, ‘La adolescencia’ (capitulo X,
en ‘Psicoandlisis y desarrollo del adolescente’, Barcelona, 1985); Aberasturi-Knobel, ‘La adolescencia nor-
mal’, Buenos Aires, 1980; E. Erikson, ‘Identidad, juventud y crisis’, Buenos Aires, 1990; del mismo, ‘El ciclo
vital completado’, Buenos Aires, 1985; Ferndndez Moujdn, ‘Adolescencia, de la metapsicologia a la clinica’,
Buenos Aires, 1992; Varela-Alvarez-Sarmiento, ‘Adolescencia marginal’ (en Psicologia forense, Buenos Aires,
2000); F. Dolto, ‘La causa de los adolescentes’, Buenos Aires, 1990; Zusman de Arbiser, ‘Familia y psicoana-
lisis con niflos y adolescentes’, Buenos Aires, 1986; L. Kaplan, ‘Adolescencia: el adids a la infancia’, Buenos
Aires, 1994). Esta incuestionada inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el reproche penal
de la culpabilidad que se formula al nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado normalmente a un
adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el acto del nifio es de entidad inferior a la del adulto, como
consecuencia de su personalidad inmadura en el esfera emocional” (CSJN, 2005).
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4. La normativa en materia de infancia y adolescencia

Una vez determinados los fundamentos que justifican una normativa especializada, es posible
entonces definir el alcance juridico de los principios y estdndares que rigen la materia.

Es por ello que la necesidad de proteccion y cuidados especiales que requieren las nifias,
nifios y adolescentes no pueden quedar librados a la absoluta discrecionalidad de los 6rganos
estatales. Estas garantias y cuidados especiales deben ser regulados mediante una proteccién
legal que resguarde los derechos de la infancia y adolescencia que pueden ser indebidamente
afectados, ya sea por la inaccidn estatal o por una intervencion desmesurada.

En funcién de un andlisis integrado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de la
Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, es
posible identificar un manojo de principios, derechos y garantias elementales que, a mi criterio,
configuran un sélido andamiaje juridico que permite extender los margenes de los abortos no
punibles en caso de embarazos forzados de nifias y adolescentes.®

En lo que respecta a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, estimo pertinente sefialar
las siguientes disposiciones: a) la consideracién primordial del interés superior del nifio y el
compromiso estatal de asegurar la proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar (art.
3); b) la garantia de considerar la opinién de la nifia, nifio o adolescente, en funcién de su edad
y madurez (art. 12); c) la obligacion estatal de adoptar todas las medidas apropiadas para prote-
ger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental (art. 19.1); y d) el derecho al
disfrute del mas alto nivel de salud (art. 24.1).

Por su parte, en la Ley N° 26.061 resulta ttil destacar las siguientes: a) que se entiende por
interés superior de la nifia, nifio y adolescente, la “maxima satisfaccion, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidas en esta ley”. Como asi también que cuando “exista con-
flicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e
intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros” (art. 3); b) la garantia de prioridad
absoluta en materia de politicas publicas vinculadas al ejercicio de derechos de la infancia y
adolescencia; c) el derecho a la vida que se integra con el derecho a su disfrute, proteccion y a
una buena calidad de vida (art. 8); d) el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a su integridad
fisica, sexual, psiquica y moral (art. 9); e) el derecho a que sus opiniones sean tenidas en cuenta
conforme con su madurez y desarrollo, en todos los dmbitos en que se desenvuelvan (art. 24); y
f) el principio de efectividad, que importa el deber de todos los organismos estatales de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantias
en materia de nifiez y adolescencia.

En lo que respecta al interés superior del nifio, se ha destacado que uno de los aportes mas
relevantes que ha provocado es, precisamente, su funciéon hermenéutica. Esto es, la operatividad

6. Sélo por una cuestioén de espacio me limito se sefialar estos dos cuerpos normativos. Pero no puedo dejar de
mencionar que este andamiaje puede ser robustecido, ademads, con la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Convencion Belém Do Pard); la Convencién Iberoameri-
cana de Derechos de los J6venes; la Ley de Creacion del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable (N° 25.673); 1a Ley del Programa Nacional de Educacién Sexual Integral (N° 26.150) y la Ley de
Proteccion Integral a las Mujeres (N° 26.485).
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que tiene a efectos de resolver “conflictos de derechos” por via de la ponderacion de las tensiones
juridicas existentes (Cillero Brufiol, 2007). Y tal como fue detallado mads arriba, este aspecto
hermenéutico fue expresamente previsto en el articulo 3, Ley N° 26.061. Por su parte, el deno-
minado principio de equiparacion mds un plus de derechos especificos también constituye un
principio que tiende a privilegiar el estatus juridicos de las nifias y las adolescentes. Este prin-
cipio expresa que tal “como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos
los seres humanos —menores y adultos— y tienen ademads derechos especiales derivados de su
condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”
(CorteIDH, 2002: parr. 54).

Este conjunto de principios construye, en definitiva, un sujeto de derecho con un estandar
de mayor proteccion normativa. En otras palabras, todos estos principios, derechos y garantias
conducen a afirmar que las nifias y las adolescentes son titulares de mecanismos de proteccion
juridicos mucho mads intensos que, por ejemplo, los mujeres adultas. Y este estatus privilegiado —al
menos, en términos normativos— permite ubicar a las nifias y adolescentes que se encuentran en
situacién de embarazo forzado en una posicién de mayor resguardo y, por ende, con argumentos
aun mds potentes para habilitar la interrupcion de ese embarazo.

Por lo demds, entiendo que todos estos recursos juridicos en materia de nifiez y adolescencia
cobran especial relevancia en el marco de la propia tensidn que se presenta entre la tesis del valor
constante y la tesis del valor incremental. Sobre estas tesis, se ha explicado que

lo que esta en cuestion en la discusion sobre la permisividad del aborto temprano es si el
valor de la vida de los embriones es mayor al valor de la autonomia sexual y reproductiva.
Aqui nos enfrentamos a dos posibilidades. La primera posibilidad es que el valor de la vida
de las personas sea constante desde el momento de la concepcion en adelante. En ese caso,
si en algin momento de la vida de una persona el valor de su vida es mayor que el derecho
de otros a la autonomia sexual y reproductiva, entonces eso es asi desde el momento de su
concepcion. La segunda posibilidad es que el valor de la vida de las personas sea incre-
mental, de modo que el valor de la vida de una persona sea cero antes de la concepcion, y a
partir de la concepcion su valor se vaya incrementando gradualmente con el paso del tiempo
hasta alcanzar en algtin punto su valor completo, ese que las personas tienen cuando ya han
nacido. Nétese que si esta segunda posibilidad fuera la correcta, entonces habria un periodo

7. Este principio fue expresamente invocado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el precedente
“Maldonado” ya citado, al afirmar que “partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los
menores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que de di-
cho principio no se deriva que los menores, frente a la infraccion de la ley penal, deban ser tratados exactamente
igual que los adultos. En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equivocado —como aquel
elaborado por la doctrina de la ‘situacion irregular’— de la justicia de menores, pues reconocer que los menores
tienen los mismos derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios que derivan
de su condicidén de persona en proceso de desarrollo. En suma, los nifios poseen los derechos que corresponden
a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademads derechos especiales derivados de su condicién, a
los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado (CorteIDH, Condicién Juridica y
Derechos Humanos de los Nifios, parr. 54)” (CSJN, 2005).
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durante el cual la autonomia sexual y reproductiva seria mds valiosa que la vida del embrién
(Ferrante, 2011: 372-373).

Luego, en el trabajo citado, el autor concluye en que el derecho argentino refleja la segunda
opcion, esto es, la tesis del valor incremental, por lo que “el valor juridico de los seres humanos
no nacidos es inferior al de los ya nacidos” (Ferrante, 2011: 374). A esta afirmacion, entonces,
habria que agregarle el andlisis especifico en materia de nifiez y adolescencia. Es decir, corres-
ponde destacar que en ese universo de personas nacidas existe un colectivo especifico que posee
un plus de derechos y garantias que —reitero, al menos normativamente— le otorga un estatus
juridico privilegiado. De esta manera, se advierte que el valor juridico —en términos de protec-
cién y resguardo— de los derechos de las nifias y las adolescentes resulta doblemente superior al
del embrién. Este incremento obedece, primero, a su cardcter de personas nacidas y luego, por
transitar ese particular estadio vital y evolutivo que el derecho reconoce con especiales recaudos
de proteccién normativa.

5. A modo de conclusion: el aborto ante los embarazos forzados
de niiias y adolescentes

Ningun acontecimiento que suceda durante la nifiez o adolescencia debe ser pensado e inter-
pretado por fuera de su etapa vital. El abordaje de los embarazos adolescentes obliga a concep-
tualizarlos y problematizarlos mediante la visibilizacién de todos los matices y especificidades
que importa un embarazo en una etapa tan particular.®

Desde esta mirada se ha destacado que con “frecuencia, las jévenes inician su vida sexual
sin acceder al uso de anticonceptivos, por lo que un nimero sustantivo queda embarazada sin
desearlo. La alternativa que enfrentan es compleja: tener un hijo a esa edad, o arriesgarse a buscar
un aborto clandestino, con los riesgos que esto supone” (Lamas, 2004).

También debe tenerse en cuenta que las

condiciones de deseabilidad y aceptacion en que se producen los embarazos, los sistemas de
apoyo para enfrentar la maternidad, la situacién de conyugalidad, la edad de la adolescente
y su grado de autodeterminacidn respecto a su maternidad son claves en la definicién de la
situacién de embarazo como un hecho deseable o como un problema. Ademads esa definicion
estd vinculada al proyecto de vida mds amplio, que trasciende lo referido al hijo y la pareja e
incluye la posibilidad de continuar los estudios, de trabajar, de disponer de tiempo libre. Se
relaciona también con las condiciones materiales de vida-vivienda, alimentacion adecuada para

8. En este trabajo s6lo pretendo abordar la cuestion del embarazo adolescente en tanto género de los especificos
embarazos adolescentes forzados. De todos modos, no debo soslayar que incluso los embarazos adolescentes
deseados, aceptados y gozados presentan ciertas especificidades. Al respecto, se ha sefialado que gran “parte
de las adolescentes marginales se embarazan porque lo tinico que pueden tener propio es un niflo, y porque
quieren darle a alguien lo que ellas mismas no tienen. Es como si el sentimiento de orfandad se paliara en la
fantasia de un bebé. Estamos ante una cuestion que radica en el sentimiento de orfandad y no en la sexualidad”
(Bleichmar, 2008: 153-154).
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la adolescente y el nifio, acceso a los servicios de salud y educacion, etc. El significado del
embarazo se resignifica en el curso del tiempo y se comprende a partir de las reflexiones de la
adolescente tanto durante el embarazo como posteriores al parto como asi también de los com-
portamientos que lleva a cabo a partir de la confirmacion del embarazo. De lo anterior se deriva
que, segun su significado, el embarazo adolescente implica diversas necesidades y eventuales
riesgos que requieren abordajes y politicas publicas diferenciales (Climent, 2009: 189-190).

De este modo, y retomando el concepto integral de salud establecido por la Organizacion
Mundial de la Salud, resulta claro que ese bienestar —construido por la interrelacion de diversos
factores— deviene mucho mas fragil cuando de nifias y adolescentes se trata. Por las propias
especificidades que presentan las etapas que ellas transitan, es claro que un embarazo forzado
posee la entidad suficiente como para alterar notablemente la salud.’

Todo este conjunto de particularidades en clave de desarrollo fisico y psiquico, asi como el
cuerpo normativo especifico de nifiez y adolescencia, conduce a reconfigurar necesariamente el
concepto de embarazo forzado de nifas y adolescentes. En esta nueva definicién debe hacerse
hincapié en que, en estas etapas vitales, el embarazo forzado importa un grado mucho mayor de
lesividad a la salud (fisica, psiquica y social) que la que puede padecer una mujer mayor de edad.
Es toda una obviedad que, en términos de tramitacidn subjetiva, la estructura psiquica de las nifias y
adolescentes se encuentra en un mayor estado de vulnerabilidad para afrontar esta situacién coactiva.

En este contexto, el Estado no puede obligar a una nifia o adolescente a ser madre. No resulta
legitimo forzar un deseo sobre esa subjetividad que atraviesa un particular estadio de vulnera-
bilidad. El Estado no puede desconocer (y, al mismo tiempo, debe asumir su deber de garante
sobre un colectivo privilegiado) que la subjetividad de las nifias y las adolescentes, al menos,
como regla general, no puede asimilar sin un costo altisimo una maternidad coaccionada. Por
lo demas, resulta francamente paraddjico que, por un lado, reconozca el estatus juridico privile-
giado de las nifas y adolescentes (tal como fue detallado anteriormente, mediante el bloque de
resguardo que impone la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Ley N° 26.061); mien-
tras que por el otro no contemple ese estatus a la hora de forzarlas, nada méas ni nada menos,
que a la maternidad. Esta coaccién importa, ademds, la obturacion del trdnsito de la etapa vital
en curso, esto es, la obstaculizacion del proyecto de vida en tanto nifia o adolescente. En otros
términos, coaccionarlas a que sean madres constituye una indebida confiscacién de la infancia
y la adolescencia, un cierre abrupto de esas etapas.

Es comun encontrar en varios textos sobre embarazos y madres adolescentes testimonios que
aluden a que sus vidas cambiaron de golpe, a que crecieron repentinamente, que tuvieron que
madurar con velocidad, que abandonaron su juventud, etc. En estas palabras estd en juego el
repentino cierre de un periodo vital. Cuando esto es aceptado por la adolescente, la problematica
que genera es bien distinta. Ahora, cuando esa ruptura surge de manera coactiva, esto implica
ademads la imposicién de roles (vinculados a actuar como adulta y madre). La obligacién de

9. En un relevamiento realizado por el Hospital Materno Infantil San Roque, Parand, se recuerda que “‘no es
aconsejable’ que las nifias lleven adelante un embarazo ‘en pleno proceso de formacién. No sélo en el desarrollo
sexual sino también en el fisico. Muchas veces no tienen la pelvis preparada, por ejemplo, para parir un bebé de
3,250 kilogramos, que es el promedio de peso que tenemos registrado” (Sanda, 2012: 6).

190



LA INCIDENCIA DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LAS ADOLESCENTES EN LA LEGALIZACION DEL ABORTO

continuar el embarazo y parir implica, lisa y llanamente, la imposicién ilegitima de una perso-
nalidad. El Estado carece de legitimidad para imponer semejantes roles bajo amenaza de pena,
tanto para la nifia o adolescente como para aquellos que practiquen o colaboren en la interrupcion
del embarazo. De este modo, el derecho penal estaria asumiendo una funcién verdaderamente
tragica: la de hacer ingresar por la fuerza del poder punitivo a la nifia o adolescente al (supuesto)
mundo de los adultos.

Por dltimo, no puedo dejar de sefialar una cuestion evidente pero no por eso menos importante.
El problema del aborto —en términos de argumentacidn juridica— es un problema de las clases
populares. Los sectores sociales mds acomodados —o, al menos, no tan desaventajados— no ne-
cesitan razonamientos legales para acceder a la interrupcién de un embarazo (sea o no forzado).
Estd claro que no existe una infancia ni una adolescencia, sino que observamos en la realidad del
orden social diversas infancias y adolescencias. De manera clara e injusta, la discusién juridica
vinculada al acceso al aborto ante un embarazo forzado involucra a las infancias, adolescencias
y familias que habitan los margenes.'” Aqui también es extremadamente paraddjico, e incluso
perverso, que la infancia y la adolescencia pobre tenga, ademas, que pagar el costo de una argu-
mentacion juridica que quienes la pueden pagar no la necesitan. Resulta cuanto menos curioso
que a la pobreza se le exija tanto.
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EL ARGUMENTO DE LA IGUALDAD ROBUSTA COMO JUSTIFICACION
DEL ABORTO

Laura Saldivia Menajovsky*

1. Introduccion

Aqui propongo la utilizacién de una interpretacioén robusta del derecho a la igualdad y no
discriminacién para justificar la promocién e implementacion de politicas piblicas en materia
proaborto y de salud sexual y reproductiva que contribuyan a desmantelar estructuras sociales,
politicas y econdmicas opresivas de las mujeres. Esto implica que el Estado respete los derechos
de las mujeres por medio del desarrollo de politicas ptblicas que no criminalicen sino que, por
el contrario, faciliten el aborto seguro de los embarazos no deseados o riesgosos para la mujer
o el feto.

La estrategia de centrar la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos en el discurso
de la igualdad y no discriminacion de las mujeres podria considerarse limitada para una mejora
concreta de sus vidas, ello dado que dicho discurso suele entenderse de un modo liberal, uni-
versalista y formal que es incapaz de reconocer las diferencias y necesidades especificas de este
grupo, como asi también las diferencias al interior del mismo grupo.

No obstante, aqui propongo una perspectiva desde el derecho a la igualdad y no discriminacion
que se aparta de aquella centrada en la igualdad de oportunidades formulada en sus inicios por
el constitucionalismo clasico, como asi también de aquella formulada con la incorporacién de
categorias sospechosas en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos —y
luego por las leyes locales sobre antidiscriminacion y sobre crimenes de odio— pero reducida a
una perspectiva individualista que no toma en cuenta la opresion sistematica de ciertos grupos,
entre ellos, el de las mujeres. Por lo tanto, en este trabajo sostendré que la perspectiva robusta
y transformadora del derecho a la igualdad y no discriminacién sirve para reformar la estruc-
tura social, econdmica y juridica que ancla a las mujeres a una ciudadania de segundo orden, y

* Fue responsable de proyectos de investigacion del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del
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la Universidad Tres de Febrero en temas sobre igualdad y no discriminacidn, ciudadania, pluralismo juridico,
globalizacién y constitucién. También es profesora adjunta de la materia Derecho Constitucional de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Matanza.
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brindaré una opcién concreta de intervencidn para modificar la vida de opresion para asi lograr
el respeto de sus derechos.'

2. De la igualdad formal a la igualdad robusta

La formulacién del derecho a laigualdad y no discriminacién recepta diversas interpretaciones
y desarrollos respecto del alcance de su protecciéon. La concepcién sobre la igualdad esbozada
en un primer momento de invencion constitucional ha experimentado importantes cambios tanto
en el debate nacional como internacional, que determinaron una ampliacion de su alcance y de
su potencialidad transformadora.

La idea sobre el derecho a la igualdad prevaleciente en un primer estadio de desarrollo del
constitucionalismo cldsico —producto del paradigma econdémico liberal imperante a fines del
siglo xvi y hasta principios del siglo xx—, consistié en que el Estado debia asegurar el mismo
punto de partida para las personas a través de leyes neutrales a las diferencias entre las personas.
La igualdad formal ante la ley asi entendida se inspira en el ideario de la modernidad, el cual
presupone personas individuales, racionales, libres y auténomas que comienzan el recorrido de
sus vidas en un mismo punto de partida dado precisamente por la igualdad establecida por la ley,
motivo por el cual el lugar a donde llegan, es decir, el resultado de las decisiones que adoptan
durante ese recorrido —en tanto las leyes son iguales y neutrales para todos— es de su exclusiva
responsabilidad. Aqui no se presta atencion a las condiciones en las cuales se llega a esa linea
de partida ni al modo en el cual nuestras circunstancias afectan nuestro rendimiento. Sélo se
juzga a los individuos por sus méritos e idoneidades intrinsecos/personales sin indagar en las
condiciones sociales que determinaron la forma en que ese mérito o idoneidad se construyo.

Conforme este marco conceptual, el Estado debia facilitar ese recorrido a través de leyes que
favorecieran la movilidad social ascendente de la clase media —que prohibieran los privilegios
de nobleza o de castas—, el funcionamiento del mercado por medio del derecho de propiedad
y la seguridad interior y exterior, un sistema de justicia, el dictado de leyes generales y la pro-
visién de bienes comunes minimos, todo ello sin obstaculizar la participacién en el mercado y
la capacidad auténoma de contratar de las personas. Este es el Estado gendarme liberal, el cual
deja hacer y se limita a velar por el orden publico. Por supuesto que este Estado idealiza una
experiencia histdrica realizada de forma limitada, intermitente y deficiente que excluye de su
relato a las mujeres (como asi también a los negros, a los campesinos y a los indigenas, entre
otros grupos). En este sentido, no debe soslayarse que, de forma paralela a la instauracion del
ideal de la igualdad ante la ley, se produjo la maxima expansién del colonialismo. No obstante
estas graves falencias y ausencias, este ideario reind durante mas de un siglo y todavia convive
con otras miradas e impregna con su fuerza discursiva instituciones y dindmicas nacionales.

1. Por supuesto, esta aproximacion teérica no obsta a que de forma concurrente se examinen otros temas
medulares como es el relativo a la violencia que se ejerce contra las mujeres (ya sea en los diversos sistemas
administrativos publicos o en el dmbito privado). O que este argumento se adicione a aquellos fundados en el
derecho a la salud, la dignidad e integridad corporal, la privacidad, la autonomia y la vida de la mujer.
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La estricta separacion de dos esferas, la privada y la puiblica, es central para la articulacion
del pensamiento liberal sobre la igualdad (Capella, 2008). En la primera de ellas se tejen rela-
ciones privadas que implican inicamente a los individuos que entran en ella. Tal es el caso de las
relaciones familiares, de amistad, econdmicas, religiosas, entre otras, las que son propias de los
individuos en tanto “hombres”. En este &mbito el poder politico, en principio, no debe entrome-
terse, aunque puede marcar qué es lo impropio de realizar en €l (organiza las relaciones de pa-
rentesco —legitimidad de las relaciones matrimoniales vs. la ilegitimidad de las no matrimoniales,
matrimonio heterosexual, incestos— y qué materias no son licitas de trafico econémico —drogas,
organos humanos, plantas y animales—). Las desigualdades que existen en la esfera privada entre
las personas, debidas a diferencias de riquezas, de religion, de raza, de nacionalidad, de género,
no son cuestiones que atafian al Estado y quedan circunscriptas a tal esfera. El otro dmbito es el
publico, donde ya no hay “hombres” sino ciudadanos. Los “hombres” —quienes habitan la esfera
privada— son diferentes, pero los ciudadanos, —quienes habitan la esfera publica— son iguales.
Para ello se hace abstraccion de las caracteristicas y diferencias reales que poseen cual hombres
despojandolos de sus cualidades y revistiéndolos de derechos iguales (los derechos politicos),
lo cual los transforma finalmente en ciudadanos.

Lareproduccién humana es una de aquellas actividades que han sido circunscriptas al &mbito
privado; es decir, a aquel que se encuentra exento de la intromisién del Estado, y de esta manera,
se deja sin proteccion estatal a las mujeres.? El Estado, siguiendo su potestad relativa a delimitar
qué es lo impropio de ser realizado en esta esfera, si ha regulado en cambio la prohibicién total
o parcial del aborto y lo ubicé de esta manera en las sombras del espacio privado.

El ideario liberal desconoce que las personas no son entidades aisladas sino seres relaciona-
les, es decir, sociales, que estdn en continua interaccién mutua con las cosas y las personas que
cohabitan su ambiente, todo ello en un marco de diferencias fisicas y de capacidades, lo cual
genera condiciones para, y muchas veces determina, su desarrollo y desenvolvimiento personal.
Es por ello que el punto de partida en la vida de las personas es distinto, variado, dependiendo
del lugar donde nacieron, sus suertes, sus caracteristicas fisicas, sus habilidades, sus talentos.
Ademads, el reconocimiento del cardcter social de las personas determina que pertenezcan a uno
o varios grupos sociales, y la historia y el presente de estos grupos son fundamentales en la
definicion de la persona individual

2. Esto se observa, entre otras cuestiones, en la regulacion restrictiva de licencias por maternidad, en la ausencia
de normativas sobre lactancia materna y licencias por paternidad, y claro, en la prohibicién del aborto.

3. Los seres humanos no pertenecen sélo a un grupo social, sino que sus vidas estan atravesadas por factores
de identidad e identificacion diversos que por su lado pueden confluir en procesos de discriminacién multiples.
Esta idea de multiplicidad implica la nocién de que la subjetividad estd constituida por vectores tales como la
raza, el género, la clase y la sexualidad, que se reafirman y constituyen mutuamente. Esta idea fue desarrollada
por Kimberlé Crenshaw (1989) en su articulo “Demarginalizing the intersection of race and sex: black feminist
critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory, and antiracist politics”, donde destaca la multidimen-
sionalidad de la experiencia identitaria y de opresion de los sujetos marginalizados. Este tema ha comenzado a
tener recepcion en el sistema internacional de los derechos humanos, en particular, en la Recomendacién Ge-
neral N° 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos humanos del Comité para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).
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De aqui se deduce que el derecho, en lugar de mantenerse neutral, indiferente, imparcial ante
las diferencias entre las personas, debe, por el contrario, contemplarlas para modificar la estruc-
tura social que permite, alienta y perpetda la existencia de grupos en condiciones de especial
vulnerabilidad. Aqui se diluye la division entre esfera privada y publica, donde las diferencias
del “hombre” en el dmbito privado que no eran relevantes pasan a ser fundamentales para la
construccion de ciudadania.

La superficie en la que se inscribe el desarrollo del derecho a la igualdad se dio, en primer
lugar, a nivel nacional a través del derecho constitucional clésico liberal y, en la etapa siguiente,
también a nivel nacional, con el constitucionalismo social, al incluirse a la clase trabajadora en
sus protecciones constitucionales. Luego, fue el ambito internacional el que receptd una amplia-
cién del derecho a la igualdad que incluy® el derecho a la no discriminacién en los instrumentos
internacionales de derechos humanos como asi también sus aplicaciones, incluido el soft law. Mds
tarde, diversas reformas constitucionales latinoamericanas se hicieron eco de esta ampliacion.
En su dltima etapa, el desarrollo del derecho a la igualdad se ubica tanto a nivel internacional
como constitucional, y se centra en la recepcion de la proteccién de grupos especificos (raza,
pueblos originarios, personas con discapacidad, mujeres, nifias, nifios y adolescentes).* Aqui, el
desarrollo del derecho a la igualdad y no discriminacién avanza de aquellas normas que esta-
blecen, por ejemplo, al sexo como categoria prohibida de discriminacién hacia una norma que
indica la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

A esta altura corresponde aclarar que no obstante lo auspicioso de la expansion del derecho
a la igualdad al incluir la prohibicién de discriminacion por ciertos motivos, en muchos afios,
esta no significé en los hechos una correlativa expansion en la proteccioén de los derechos de
aquellos grupos en condiciones de especial vulnerabilidad. La interpretacién que se hizo de esta
expansion estuvo restringida a una mirada individual, sin reconocimiento alguno de la situacion
estructural de desigualdad basada en patrones de discriminacién de ese tipo en la que se en-
cuentran muchos grupos. Ello en virtud de que el derecho a la igualdad y no discriminacion fue
utilizado de manera formal e individual, sin dar cuenta de la existencia de un grupo detrds que
es objeto de una prictica de dominio, sino que se limité a corroborar que la persona afectada
posea o pertenezca a alguna de las categorias listadas de manera explicita.’

4. Tal es el caso de la CEDAW.

5. Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos establecen una prohibicién general de
discriminacidn al enumerar una serie de categorias que exigen una prohibicién de trato peyorativo diferenciado.
Las categorias enumeradas son la etnia, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social. Aqui,
al trato discriminatorio se le aplica el andlisis formal o tradicional de la proteccién antidiscriminatoria el cual
estd centrado en el examen pormenorizado de las medidas adoptadas por el Estado en los siguientes términos:
cuando el Estado realice distinciones basadas en los motivos prohibidos de discriminacién que impliquen la
restriccion de un derecho o de un beneficio, dicho trato serd considerado sospechoso y merecedor de un es-
crutinio estricto, es decir, de un escrutinio mas elevado que aquel con el que se evaliian las normas o pricticas
diferenciadoras dirigidas a las personas que no pertenecen a alguna de tales categorias sospechosas. Para que
se confirme la sospecha no deben existir otras alternativas menos restrictivas para los derechos en juego que las
impuestas por la regulacion en cuestion. Este examen riguroso exige, ademads, que el Estado justifique que el
objetivo perseguido por la norma u acto resulta sustancial para los intereses publicos y que la distincién realiza-
da es absolutamente indispensable para tal fin, a cuyos efectos debe esgrimir razones de peso. De esta manera,
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A este tipo de proteccion antidiscriminatoria restringida se la ha llamado anticlasificatoria
(Siegel, 2008). Consiste en una proteccion que, al igual que la igualdad formal, sigue centrada en
los individuos. Aqui el derecho protege a la persona contra la clasificacién en virtud de cualquiera
de las categorias prohibidas para realizar tratos desiguales, a fin de que el proceso mediante el cual
se distribuye la escasez de oportunidades o se imponen cargas sobre las personas sea realizado de
forma equitativa —“fairly ”— (Fiss, 2004). En realidad, este tipo de proteccion antidiscriminatoria
tiene un objetivo de indole transaccional, no sustantivo; es decir, busca regular el criterio que
puede ser utilizado en tal proceso de distribucion de recursos escasos y de imposicion de cargas.

Conforme esta mirada, el dafio que produce la discriminacién es examinado a través de la
diada victima-perpetrador representdndose a este tltimo como una persona que odia a otras
basdndose ciertas caracteristicas que poseen. De esta manera, la opresion se constituye como un
acto individual, lo cual imposibilita que sea encarada como una préctica y dindmica sistémica
enraizada en la sociedad y en sus instituciones publicas (Spade, 2009).° En este contexto, se S0s-
laya la importancia del impacto desigual que muchas normas y practicas formalmente neutrales
tienen sobre los grupos oprimidos. Este soslayo, a su vez, impide justificar medidas especiales
de proteccion destinadas a revertir patrones estructurales de discriminacion.

Esta proteccion anticlasificatoria también encuentra su limite en interpretaciones que han
restringido su cobertura sélo a los grupos explicitamente mencionados por las normas (exclu-
yendo, por ejemplo, a las minorias sexuales o personas que padecen de enfermedades estigma-
tizantes). Por el contrario, una mirada robusta postula que la enumeracién de las categorias que
prohiben tratos desiguales arbitrarios es general; es decir, no tiene caricter taxativo, por ello
puede ampliarse o restringirse conforme la realidad de discriminacién de los distintos grupos
en las distintas regiones, como asi también podrian establecerse niveles de proteccién segtin la
categoria involucrada, no sin antes realizar para ello un examen de tipo histérico contextual.’

la presuncién de la validez de las normas emanadas de los poderes democrdticos da lugar a la presuncién
opuesta, la cual se instrumenta a través de la doctrina de la “inversion de la carga de la prueba”, la cual obliga
al Estado a justificar la restriccion al derecho fundamental cuestionada. Este fue el caso en las decisiones de la
Corte Suprema en “Hooft, Pedro” (2004) y “Gottschau, Evelyn” (2006); ambas ejemplos de la aplicacion del
derecho a la igualdad y no discriminacién restringida, o dicho de otro modo, en términos de anticlasificacion
pero no de antisubordinacion. La Comision Interamericana de Derechos Humanos expuso esta estructura de
andlisis de la igualdad en los mismos términos: “Teniendo en cuenta que la evaluacién de si una distincién es
‘razonable y objetiva’ se efecttia caso por caso, tanto la Comision, la Corte, como otros tribunales y organismos
internacionales, han acudido a la utilizacién de un examen o test que se compone de varios elementos. Estos
elementos incluyen por ejemplo la existencia de un fin legitimo, la idoneidad o relacion 16gica de medio a fin
entre el objetivo que se persigue y la distincidn, la existencia de otras alternativas y la proporcionalidad, en-
tendiendo por esta dltima el balance de intereses en juego y el grado de sacrificio de uno respecto del grado de
beneficio del otro” (CIDH, 2010: parr. 86).

6. “Esta lectura limitada de lo que constituye una violacién, de lo que se reconoce como opresion, sirve para
naturalizar y afirmar la neutralidad del statu quo™ (Spade, 2009; traduccién de la autora).

7. Para mayor informacién ver Saldivia (2011) y el caso “Atala” de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en el cual se estableci6 que la orientacién sexual es una categoria sospechosa de distincién incluida
bajo la férmula convencional de “otra condicién social” (2008). Igual postura siguié la CorteIDH en el caso
“Atala Riffo y Nifas vs. Chile” (2012).
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El derecho a la igualdad y no discriminacién robusto se construye alrededor de la idea de
antisubordinacion, es decir, en centrar su andlisis en la desventaja del grupo en términos de su
estratificacion social. Para esta mirada, el Estado no debe involucrarse en practicas que refuer-
cen el estatus social inferior de los grupos histéricamente oprimidos y debe arbitrar medidas de
cardcter afirmativo con el fin de erradicar la subordinacién del grupo (Siegel, 2008).® Es, por lo
tanto, una mirada sustantiva, como opuesta a la racionalidad instrumental de la anticlasificacion,
y orientada al grupo. En este punto parece apropiado aclarar que la categoria mujer no es un
término neutral que tan sélo describe el origen o una caracteristica definitoria de la identidad
de una persona, sino que tal acepcidén describe ademds una relacion de opresion y de poder
desigual que delata las asimetrias en términos de subordinacion que afectan a las mujeres y que
denota su experiencia historica divergente, la cual se extiende en la actualidad. En este sentido,
la categoria mujer no expresa una caracteristica objetiva de las mujeres sino que tiene un fuerte
caricter politico, ya que consiste en un atributo que tiene conexién con las relaciones sociales
que se entretejen a su alrededor.

El desarrollo de un derecho a la igualdad y no discriminacién en términos robustos y no
meramente anticlasificatorios es todavia un desafio en la region, aunque comienzan a verse
timidos avances.” En este sentido, los 6rganos del sistema internacional de derechos humanos
han comenzado a adoptar esta tendencia de la antisubordinacién promoviendo para ello —con
mdas o menos éxito en sus cometidos— una preocupacién por aquellos grupos de personas que
—por diversas razones expresadas en obstdculos o impedimentos sociales o juridicos— no estidn
en las mismas condiciones que la mayoria para gozar de los derechos fundamentales, ni entran
a las diversas relaciones juridicas de su vida en un plano de igualdad, sino que, por el contrario,
se encuentran limitadas por patrones estructurales de discriminacién y exclusion.!® Esto implica
dejar de pensar el derecho en términos individualistas y, en cambio, reconocer que la pertenencia

8. La CorteIDH ha reconocido ambas perspectivas del postulado antidiscriminatorio cuando sefiala: “(e)l de-
sarrollo del derecho a la igualdad y no discriminacién permite identificar varias concepciones del mismo. Por
ejemplo, una concepcioén es la relacionada con la prohibicién de diferencia de trato arbitraria —entendiendo por
diferencia de trato, distincién, exclusion, restriccion o preferencia— y otra es la relacionada con la obligacion
de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos y se encuentran en
mayor riesgo de ser discriminados. Aunque en ciertos casos las diferentes perspectivas pueden estar presentes,
cada una puede merecer una respuesta estatal diferente y un tratamiento distinto a la luz de la Convencién
Americana” (2008: parrafo 80).

9. Desde hace no muchos afios comienzan a verse iniciativas en este sentido en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), por ejemplo: los dictimenes de la Comision en los casos “Maria Eugenia Morales
de Sierra vs. Guatemala” (2001), “Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil” (2001), “Karen Atala e hijas vs.
Chile” (2008), y “Campo Algodonero: Claudia Ivette Gonzdlez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice
Ramos Mondrrez vs. México” (2007), como asi también el fallo de la CIDH en “Atala Riffo y Nifas vs. Chile”
(2012), entre otros. Dichas iniciativas también pueden verse en el informe de la CIDH, sobre el “Acceso a la
Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas” (2007). A nivel nacional, salvo por la Corte Cons-
titucional de Colombia (ver en especial la sentencia T 291/09 sobre los recicladores), los altos tribunales de los
paises de la regién no han resuelto casos aplicando la igualdad robusta.

10. Un buen reflejo de esta tendencia se observa en la Recomendacién General No. 27 del Comité CEDAW. Ver
también Cook y Howard (2007).
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a ciertos grupos y las diferencias entre las personas son elementos fundamentales para definir
a los sujetos de derechos.

Es importante resaltar que muchas veces los actos que coartan o excluyen a ciertas personas
del ejercicio de un derecho o del acceso a un determinado beneficio se derivan de la aplicacién
de normas aparentemente neutrales pero que, en la practica, generan un impacto adverso y des-
proporcionado sobre un grupo tradicionalmente marginado.

En el caso de las mujeres, el requisito de la neutralidad normativa y de la accién estatal
exaltado por la modernidad solapa la construccién ideoldgica de las relaciones sociales basadas
en la mirada de los hombres, las cuales estructuran un statu quo que los favorece mientras que
perjudica de esta forma a las mujeres. Y el derecho estd formado y asentado en tal statu quo. Por
ello, la igualdad robusta exige que el significado social y la legalidad de una practica o norma en
apariencia neutral sean consideradas en términos de su impacto real respecto de las mujeres."!

En consecuencia, es indispensable el estudio del impacto de las normas y politicas ptblicas
a los efectos de desentrafar las condiciones estructurales que definen la vida de un colectivo o
grupo social (sus condiciones histéricas, sociales, politicas y econdmicas).'? De esta manera,
se vuelve imperativo evidenciar que ciertas normas y politicas ptblicas —aun cuando parezcan
neutrales en su disefio— pueden tener un efecto o resultado perjudicial sobre estos grupos.'* Aqui
el derecho a la igualdad es interpretado y usado como una herramienta juridica de demanda
concreta al Estado de adopcién de medidas especiales de proteccién (por ejemplo, acciones
afirmativas y ajustes razonables).

11. Ver Crenshaw (2006) y Gotanda (2006).

12. Tal como ha sido sefialado en Observacion General N° 20 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, “La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2, parr. 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)”: “hay personas y grupos de personas que siguen
enfrentando desigualdades socioecondmicas, a menudo como consecuencia de arraigados patrones histéricos y
de formas contempordneas de discriminacion” (2009: parr. 1). Agregando que “El Comité ha constatado perié-
dicamente que la discriminacion contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, estd fuertemente arraigada en
el comportamiento y la organizacién de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacion indirecta o no
cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes cul-
turales predominantes en el sector publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos
y privilegios para otros” (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009: parr. 12).

13. El Proyecto de Recomendacién general N° 28 del Comité CEDAW relativa al articulo 2 de la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer discurre sobre la importancia de
atender a la discriminacion que no se presenta de manera expresa en virtud de las diferencias de sexo o género,
sino que tiene lugar de forma indirecta “cuando una ley, una politica, un programa o una practica parece ser
neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres como a las mujeres, pero en la prictica tiene un efecto dis-
criminatorio contra la mujer porque las desigualdades preexistentes no se han tenido en cuenta en la medida
aparentemente neutra” (Comité CEDAW, 2010). Este tipo de discriminacién, continia el Comité CEDAW, es
particularmente erosiva ya que exacerba “las desigualdades existentes por la falta de reconocimiento de los
patrones estructurales e histéricos de discriminacion y el desequilibrio de las relaciones de poder entre la mujer
y el hombre” (Comité CEDAW, 2010: parr. 16). En similar sentido la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos: “Es relevante que en el estudio de medidas que un Estado alegue como neutrales, también se evalien
los efectos que dicha medida pudo tener respecto de ciertos grupos, y si éstos han tenido un impacto negativo
desproporcionado” (2008: parr. 87).
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3. La aplicacion de la igualdad robusta al aborto

Las mujeres pertenecen a un grupo en situacion de vulnerabilidad estructural al que le corres-
ponde la proteccién mas robusta de la clausula antidiscriminatoria a los efectos de modificar la
estructura social que no reconoce sus derechos mas basicos. Los diversos patrones sistematicos
mediante los cuales se les niega su salud sexual y reproductiva son algunas de las formas con las
que se las minusvalora en la sociedad.' Ello se observa en la manera en la que se construyen las
normas, politicas y estdndares respecto del aborto, la informacién epidemioldgica sobre los abor-
tos inseguros y las barreras que tienen que sortear las mujeres para acceder a un aborto seguro.'

Los estereotipos generalizan ciertos atributos a una clase de personas y excluyen la valora-
cién de sus necesidades y circunstancias individuales.'® Ademads, sugieren limites a la autonomia
individual de forma arbitraria e injusta. La idea de la maternidad como el rol tnico e ideal vélido
para las mujeres se corresponde con un estereotipo discriminador que genera desventajas en las
mujeres, mds ain cuando tal idea es incorporada en politicas y programas del Estado. Este este-
reotipo discriminador también puede observarse en la ausencia de politicas y programas estatales
(tal es el caso de la ausencia de un sistema integral de cuidado que distribuya socialmente la carga
impuesta sobre las mujeres de cuidar a las personas mayores, enfermos y nifios)."”

El estereotipo que configura la maternidad limita el rango de decisiones que las mujeres
adoptan sobre sus propios planes de vida. Ello en virtud de que tal estereotipo excluye aquellas
decisiones que pudieran colisionar con la idea central que lo conforma, en este caso, el de la
maternidad. De esta manera, las mujeres quedan relegadas como agentes morales inferiores a los
hombres por su inhabilidad de tomar decisiones auténomas sobre la vida que deciden realizar,
vivir. Ello conduce a su mermada participacion en actividades sociales, politicas y econémicas.

De esto no se sigue que deba menospreciarse el rol de la mujer como embarazada y madre
sino, por el contrario, debe jerarquizarse el esfuerzo de la mujer involucrado en la procreacion
y el cuidado de las nifias, nifios y adolescentes. La naturalizacién de la maternidad genera una
subestimacion de tales funciones. Esta circunstancia determina a su vez una distribucién inequi-
tativa de los costos de la maternidad entre los hombres y las mujeres.

14. Otros patrones consisten en la violencia. Ver al respecto el informe de la CIDH sobre “Acceso a la Justicia
para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas” (2007).

15. Ver Ramos, et al. (2011).

16. El articulo 5 de la CEDAW requiere que los estados parte eliminen los prejuicios y practicas que estan
basados en la idea de inferioridad o superioridad de alguno de los sexos o en roles estereotipados de hombres
y mujeres.

17. Al respecto, Rico expone que “La nocién de cuidados... implica el desplazamiento de los cuidados desde
el dmbito privado de las familias a la esfera publica de las politicas. En este sentido, se plantea la necesidad
de apelar a la responsabilidad estatal frente a los cuidados de las personas dependientes, principalmente los
nifios y nifias, las personas adultas mayores, las personas con alguna discapacidad, y los enfermos crénicos. La
consideracion del cuidado como un problema publico conlleva a un proceso de desfamiliarizacién del acceso
y la provisién de cuidados, e ir abandonando, no tan rdpido como quisiéramos, la idea de que el cuidado es un
problema individual y privado que se resuelve de acuerdo a los recursos que se dispongan y las negociaciones
de género al interior de los hogares que expone a las mujeres a una situacién desventajosa” (2011).
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Por el contrario, un estadndar robusto de la igualdad toma en cuenta las diferencias de género/
sexo y sopesa de forma conjunta con los hombres las cargas inequitativas que la maternidad
impone sobre la mujer. Tal como sostienen Rebecca Cook y Susannah Howard, “la igualdad
de la mujer requiere tanto del reconocimiento y acomodamiento de las diferencias reales de
las mujeres como de la eliminacién de los tratos discriminatorios basados en estereotipos de
género” (2007: 1044).

De esto se deduce que lo que subyace a la prohibicién del aborto y a las politicas restringidas
en materia de salud sexual y reproductiva es un sistema social, politico y econdmico patriarcal que
tiene por objeto naturalizar la maternidad estableciendo de este modo como funcién primordial
de las mujeres la procreacion y el cuidado de su progenie.

La perspectiva robusta de la proteccidn de la igualdad y no discriminacién aqui expuesta con-
tribuye a desmontar y evidenciar tal sistema patriarcal a fin de que se transformen las estructuras
sociales que sojuzgan a la mujer. Tal como afirma Reva Siegel, “el enfoque de la igualdad sexual
sobre los derechos reproductivos se opone a las leyes que restringen el aborto o la anticoncep-
cidn, en la medida en que estas presuponen o refuerzan las normas sociales consuetudinarias que
diferencian la expresion sexual y la paternidad/maternidad” (2010: 52). Esta perspectiva permite
y exige indagar en cuestiones tales como por qué una mujer aborta, quién accede al aborto, de
qué manera las mujeres se enfrentan a la experiencia del aborto, cudles son las circunstancias de
la vida de las mujeres antes y después de un embarazo, y en qué consiste la sujecion de género
que de forma cotidiana viven las mujeres.

La comprension y asimilacion del argumento de la igualdad robusta lleva tiempo, como asi tam-
bién es complejo de aplicar a nivel institucional. No obstante, debe realizarse semejante esfuerzo
ya que este encuadramiento del aborto permite entender qué es lo que realmente subyace en las
negativas, prohibiciones y obstdculos de permitir y facilitar que las mujeres puedan decidir sobre
sus propios cuerpos y planes para asi asegurar que sus derechos mds fundamentales se cumplan.
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(',PUEDE EL DERECHO RECONOCER A LAS MUJERES COMO HUMANAS?
REFLEXIONES EN TORNO A UNA VIEJA Y RECURRENTE PREGUNTA,
CON MOTIVO DEL DEBATE SOBRE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO

Veronica Spaventa*

“El reconocimiento de la humanidad de las mujeres significa atribuirles a ellas el control
sobre su capacidad biolégica de generar un nuevo ser”.!

1. Premisas y contexto de un horizonte que se va haciendo camino al andar

Olympe de Gouges, en 1793, fue guillotinada por la Revolucién francesa por insistir con
promover una Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, equivalente a la
Declaracion del Hombre, entre cuyos postulados me interesa destacar aquel que prescribia que
“ningun cuerpo, ningun individuo, puede ejercer autoridad que no emane de ellos” (art. III). La
condena claramente implicaba sellar la exclusion de las mujeres de los axiomas revolucionarios.
La igualdad, la libertad y la fraternidad no alcanzarian a las mujeres ;Cudntas mujeres desde
entonces y aun antes han pagado con sus vidas tal reivindicacién? ;Cudntas otras heroinas,
cudntas victimas de la violencia patriarcal necesita la humanidad para pasar de la pretendida
universalidad masculina a la universalidad de la diversidad humana?*

El titulo de este trabajo, ademas, se inspira en una vieja discusién del feminismo, en torno al
potencial emancipador que el derecho tiene en relacion con la construccion de un sistema social
superador del patriarcado. En tanto discurso normalizador, ;el derecho funciona exclusivamente
como garante de la perpetuacion de la dominacidon masculina, o en cambio es una herramienta
util para el empoderamiento de las mujeres?; pregunta que resulta recurrente en todos los grupos

* Abogada por la Universidad de Buenos Aires y doctoranda por la Universidad de Salamanca. Docente de
Posgrado de la Facultad de Humanidades de la Universidad Nacional de Salta e integrante de los comités aca-
démicos de las carreras de Especializacion en Estudios de Género y en Derechos Humanos, ambas en la misma
casa de estudios.

1. Rosado Nunes (2003).

2. El var6n del universalismo liberal no abarca a todos los varones. Como sabemos, el patrén que naturaliza
la exclusion se reduce al varén adulto, heterosexual, sin discapacidad aparente o convencional, blanco, con
patrimonio.
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minoritarios que persiguen la ampliacion de derechos, en términos de ciudadania, como los
grupos de diversidad sexual.?

Cualesquiera sea la respuesta a ese interrogante, el punto de coincidencia esta dado por el
cardcter sexista, androcéntrico, del derecho moderno. Derecho que “disciplina” a las mujeres,
convirtiéndolas en garantes de su subordinacion, a través de un derecho civil tutelar, que le abre
paso al poder punitivo (penal), frente a las “indisciplinadas” que se rebelan contra el poder pa-
triarcal, al pretender apartarse del sagrado mandato de la maternidad.

Los diferentes mecanismos mediante los cuales se manifiesta mas sutilmente el control patriar-
cal —esto es, por fuera de las instancias abiertamente represivas— histéricamente se aglutinaron en
torno del poder informal de las mujeres, la reproduccidn de estereotipos y prejuicios, la natura-
lizada division de roles (y con ella, la de espacios y funciones), que basicamente se ejerce en la
familia y, més tarde, y con qué fuerza, en la escuela y a través de los medios de comunicacion.

El Cdédigo Civil de 1869 no reconoce en las mujeres un sujeto de derecho, con igual capacidad
que los varones. En virtud del articulo 55, inciso 4°, las mujeres son consideradas incapaces de he-
cho, esto es, incapaces de ejercitar por si mismas sus derechos, sujetadas a la representacion de sus
padres, en el caso de las mujeres solteras, o de sus maridos, en el supuesto de las mujeres casadas.

Recién en 1968, paradojalmente bajo una dictadura, el decreto-ley 17.711 modifica el estatus
de incapaces que las mujeres ostentaban, aunque con muchas excepciones ya para entonces. A
partir de ese hito, y especialmente tras la recuperacion de la democracia en 1983, el derecho posi-
tivo argentino, gracias a la presion de las organizaciones de mujeres, ha avanzado muchisimo en
términos de igualdad entre varones y mujeres, esto es, en términos de construccion de ciudadania.

Ademds de las necesarias transformaciones que esos nuevos marcos legales exigen, en el
plano de lo cultural y de las practicas,* el Estado argentino mantiene algunas deudas legislativas
con las mujeres; por ejemplo, en relacién con la postergada modificacién de la normativa que
regula el nombre de las personas (que perpetia con cardcter exclusivo y excluyente la patrilinea-
lidad) —decreto-ley N° 18.248—, o la modificacién del régimen de licencias por maternidad (es
necesario extender el tiempo de la licencia por maternidad, terminar con la compulsividad de la
licencia preparto,’ establecer para las mujeres monotributistas —hoy completamente desamparadas

3. En este punto, me resulta interesante hacer un paralelo con las inquietudes que la feminista italiana Teresa de
Lauretis se formula en relacién con el lenguaje, a propoésito de la tesis de Shoshana Felman sobre la falacia del
significado masculino: “;se puede realmente, le pregunto yo a mi vez, hablar desde ‘fuera’ del lenguaje (tanto
sea como ‘loca’ 0 ‘no-loca’, como mujer o como hombre) cuando es el propio lenguaje el que constituye esos
mismos términos y el que define la diferencia en base a los mismos? Es esa la paradoja que se encuentra en el
centro de lo que Felman llama ‘la falacia del significado masculino’ y que define el estatus de los discursos: las
mujeres son definidas por el discurso patriarcal, pero sélo en él pueden constituirse en sujeto. Es asi imposible
retar esta ‘falacia’ sin afrontar tal paradoja. Evitarla, evitar hablar de loca o no-loca, para las mujeres significa
simplemente evitar hablar y recaer asi en un silencio que no es sélo lo no dicho, es decir, el silencio tedrico de
la mujer, su inexistencia como sujetos del/en discurso. De ahi deriva la necesidad de hablar al mismo tiempo el
‘lenguaje de los hombres’ y el ‘silencio de las mujeres’” (2000: 18).

4. Cambios que el Estado tiene la obligacién de promover, como consecuencia del mandato que surge del arti-
culo 5 de la Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés).

5. Las dificultades de salud que afronte una mujer embarazada pueden ser perfectamente atendidas con otro
tipo de licencias médicas.

208



[)PUEDE EL DERECHO RECONOCER A LAS MUJERES COMO HUMANAS?

por el derecho de la seguridad social— algin sistema de licencia por maternidad, ampliar la
licencia por paternidad, contemplar la situacién de padres/madres de familias homoparentales,
permitir el acogimiento indistinto por parte de la pareja que ahija a los periodos de excedencia).
Sin duda, entre esas deudas aparece la despenalizacién del aborto, tltimo eslabon de la cadena
de derechos sexuales y reproductivos, que se inicia con la posibilidad efectiva de acceder a la
educacion sexual integral,® a la informacién y prestaciones vinculadas a la planificacion familiar
y a la prevencion de enfermedades de transmision sexual, a la anticoncepcion de emergencia, y
se cierra con el acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo.

Desde hace algunos afios, varios organismos de seguimiento de distintos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos (Comité CEDAW y Comité de DDHH?) vienen observando
la situacion de nuestro pais en relacion con el acceso al aborto no punible y con el régimen de
penalizacién que adopta nuestra legislacion. De algtin modo, como veremos, en el caso “F., A.
L.’ Ia Corte Suprema de Justicia de la Nacidén se hizo cargo del primero de los sefialamientos
que se le hicieran a la Argentina en el &mbito de las Naciones Unidas, donde se dirime su res-
ponsabilidad internacional, al adoptar la interpretacién mas amplia que cabe hacer al articulo 86,
inciso 2, del Cédigo Penal y al exhortar a las méximas autoridades a dictar protocolos o guias
que brinden reglas claras en el dmbito del sistema de salud a los fines de asegurar a las mujeres
el acceso al aborto permitido, para clausurar asi una vieja discusion que garantizd la histérica
inaplicabilidad de esa norma.

2. Aborto, género y poder

El cuerpo, que en términos freudianos es encarnacion de la subjetividad, el sujeto generizado,
la sexualidad y la reproduccién como aspectos inescindibles de aquellos, y de aquella, fue y es
producto y proceso de diversas tecnologias del género,® aparatos tecnosociales y biomédicos de
normalizacion, disciplinamiento e individuacion.

Como sostiene Martha Rosenberg,

[1]a capacidad biolégica de gestar y criar de las mujeres funciona como uno de los pilares de
la construccidn social de las categorias de género. Pero lo hace ocultando su construccién
discursiva mediante la naturalizacién que hace aparecer como obvio el hecho de que el papel

6. Acceso que, como sucede con otros temas de la agenda de las mujeres, es muy desigual segtin cudl sea la
jurisdiccion de que se trate. Parece dificil que la objetividad y cientificidad que la Ley de Educacion Sexual
Integral exige sea posible en provincias en las que la educacion religiosa (catequesis) se imparte obligatoria-
mente en las escuelas publicas, y donde a su vez en forma cotidiana se somete compulsivamente a nifios, nifias
y adolescentes a diferentes précticas y ritos catdlicos.

7. Comités encargados de velar por el efectivo cumplimiento de la Convencién para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, re-
spectivamente.

8. Término acuifiado por la ya citada Teresa de Lauretis como superador del concepto foucaultiano “tecnologias
del sexo0”, desarrollado por Michel Foucault en el marco de su teorfa de la sexualidad (sobre esta dltima puede
consultarse su obra Historia de la sexualidad).
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asignado a las mujeres esté determinado por la maternidad. Esta naturalizacion tiene efectos
de totalizacién semdntica en el imaginario social: madre significa mujer y mujer significa
madre (1997).

La cristalizacion de tal reduccionismo histérico, del que invariablemente resultan multiples
formas mds o menos sutiles de sumision y subordinacién femenina, obtura toda posibilidad de
discutir la distribucién generizada del poder que conlleva.’ Esa naturalizacion condiciona el po-
tencial de desarrollo de las mujeres (obviamente, también el de los varones), al cefiir la realizacién
del ser femenino a una funcidn, la maternidad, que garantiza algo mas que la perpetuacién de
la especie humana: asegura también, y por sobre todo, las condiciones de sujetamiento de una
porcién importante de la especie humana.

El manto sagrado con el que ha sido histéricamente investida la maternidad ha repercutido
en las relaciones de las mujeres con sus cuerpos, sus subjetividades, sus deseos, su sexualidad,
sus decisiones reproductivas; en sus posibilidades de crecimiento laboral y profesional, en sus
vinculos sociales, sus elecciones de vida (publica y privada), sus intervenciones en el mundo
de la politica o la economia, en su histérico confinamiento al espacio de lo doméstico, en el
deficitario acceso a la salud, a la educacién y a la justicia.

En este contexto debe leerse la actual penalizacion del aborto,' sostenida bajo la pretendida
proteccion absoluta de la vida en formacion, pretension que carece de un correlato univoco dentro
de los discursos cientificos, y que intencionalmente propaga ideas confusas, que invisibilizan
las diferencias que existen entre conceptos que no son equivalentes, como los de concepcion,
fecundacién, vida en formacidn, vida embrionaria o vida prenatal, persona, tal como lo ha clari-
ficado recientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Artavia Murillo
vs. Costa Rica”, al que ya haré referencia mds detenidamente.

El desapoderamiento de las elecciones que las mujeres pueden (legalmente) realizar en
torno a su capacidad reproductiva interfiere, cuando no anula, la facultad de determinacién de
aquellas vinculadas a cuestiones tan esenciales de cara a la dignidad humana, como sus vidas,
sus proyectos, sus cuerpos, sus deseos, la maternidad.

La penalizacién del aborto es un lugar de resistencia del patriarcado frente a un proceso —sin
retorno, creo— de transformaciones sustantivas en las relaciones de género. La sacralizacion

9. A los fines de pensar sobre esa desigual distribucion del poder, es interesante pensar, como lo hace Martha
Rosenberg en el texto ya citado, en el concepto de sujeto: “El sujeto, en su acepcion mds corriente es siempre
masculino, si lo pusiéramos en femenino —sujeta— delatarfa inmediatamente la calidad de sujetamiento que
implica. En cambio, en género masculino, sujeto alude a la soberania construida histéricamente en el ejercicio
del poder por dicho genérico” (1997). Tengo version digital, que me pasé la propia autora.

10. Asi como la presuncién del articulo 206 del Cédigo Civil (“Los menores de 5 aflos quedardn a cargo de
la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor”), o la preferencia judicial por las madres al
momento de fijar los regimenes de convivencia (tenencia), que desprecia a priori los beneficios que en ciertos
contextos familiares puede tener para los vinculos que los hijos e hijas tejen con sus padres/madres la tenencia
compartida, y el valor simbélico que ese tipo de soluciones tiene de cara a la construccién de la nueva idea
reguladora de la coparentalidad (art. 16, CEDAW), pues sin duda contribuyen directamente a comprometer
en forma activa a los varones en la crianza de sus hijos e hijas, todo lo cual amplia su tradicional y exclusiva
funcién proveedora (art. 5, CEDAW).
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de la maternidad que supone forma parte de ese “nicleo de naturaleza”!' que elude el andlisis
de lo social, y sella asi su “neutral” perpetuacién. Pero, como sefiala Mary Dietz, si bien los
contextos nos condicionan, también somos “los creadores de nuestras construcciones politicas y
sociales y podemos cambiarlas si estamos resueltos a hacerlo” (1991:124). Hoy mds que nunca,
pero también hoy como ayer, estamos atravesados al tiempo que somos producto de una trama
intertextual, tejida por multiples y no siempre coherentes asignaciones de sentido, asignaciones
que nunca son necesarias ni absolutamente predeterminadas. El discurso del derecho no escapa
a ese potencial emancipador, que emerge de esa tension social constitutiva, siempre en constante
movimiento, he ahi una de sus fortalezas.

3. Los derechos reproductivos: una deuda de la democracia

Mucho hemos avanzado desde la adopcion de la CEDAW, que obliga a los Estados a adoptar
todas las medidas apropiadas: i) para erradicar patrones socioculturales de conducta basados
en funciones estereotipadas entre varones y mujeres; ii) para eliminar la discriminacién contra
la mujer en la esfera de la atencion médica, incluida la relativa a los servicios de planificacion
familiar (art. 12); y iii) para asegurar los mismos derechos entre varones y mujeres relacionados
a la toma de decisiones sobre la cantidad de hijos/as y el intervalo de sus nacimientos, como asi
también el derecho a acceder a la informacion, la educacién y los medios que permitan ejercer
esos derechos (art. 16.e).

Inaugurado el nuevo siglo, se han sancionado numerosas normas que han contribuido en la
definicién legal de los derechos sexuales y reproductivos, al tiempo que en su efectivizacion
—aunque la brecha entre esta dltima y el relativamente amplio espectro de reconocimiento de ese
tipo de derechos es todavia importante— mds atn segun cudl sea la jurisdiccion del pais donde
efectuemos tal ponderacién.'? Pensemos, por ejemplo: en la ley que crea el régimen especial de
inasistencia para las estudiantes durante el periodo de embarazo, alumbramiento y amamanta-
miento (Ley N° 25.273); o en la ley que prohibe a los establecimientos educativos impedir la
inscripcién o continuidad de las/os estudiantes progenitores/as durante el periodo del embarazo,
alumbramiento y lactancia (Ley N° 25.584, modificada por Ley N° 25.808); o en la ley de crea-
cion del Programa de Salud Sexual y Procreacion Responsable (Ley N°25.673); o en la ley que
humaniza el proceso del embarazo y el parto, que le restituye a la mujer el protagonismo que le
cabe en esa etapa de su vida (Ley N°25.929); o en la ley que reguld el acceso a la anticoncepcion
quirtdrgica (Ley N°26.130); o en la ley de creacion del Programa Nacional de Educacién Sexual
Integral (Ley N° 26.150); o en la ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar

11. Utilizo aqui el concepto que la tedrica francesa feminista Monique Wittig usé para representar la fuerza
opresiva de la heteronormatividad.

12. A modo de ejemplo, segtin las cifras oficiales de la Direccion de Estadisticas e Informacién del Ministerio
de Salud de la Nacion, la tasa de mortalidad materna en Salta es seis veces mas alta que en Cérdoba o cuatro
veces mds elevada que en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ademds, esa provincia del noroeste argentino
tiene el mayor indice de adolescentes madres que parieron en sus domicilios y el segundo de partos sin ningtin
tipo de asistencia médica / hospitalaria.
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la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales
(Ley N° 26.485), que tipifica la violencia sexual, contra la libertad reproductiva, obstétrica e
institucional, entre otras.

Sin embargo, ese proceso de ampliacién de derechos se da en el marco del fenémeno de
constitucionalizacion del derecho o de expansion de los derechos humanos; esto es, en el marco
de una puja (claramente, de intereses) interpretativa, como sostiene Paola Bergallo (2011).Y ese
proceso histoérico tiene marcados limites, profundas resistencias, especialmente en lo atinente a
los aspectos mds nitidamente vinculados con la reproduccidn, que se traducen en una sesgada e
incompleta definicién de los derechos reproductivos, que oculta la faz negativa de tales derechos
(esto es, el derecho a no reproducirse), consecuencia de una mirada igualmente parcializada
de los derechos sexuales en un campo discursivo fuertemente heteronormativo, que reduce en
términos teleoldgicos sexualidad a reproduccion. En ese sentido, es pertinente la afirmacién de
Agustina Ramén Michel segtin la cual “[1]a extension de derechos se quedé estancada en lo que
refiere a la sexualidad y a la reproduccién” (2012).

Instalar el derecho a la reproduccion en su cara negativa o, dicho de otro modo, el derecho
a no reproducirse, es una tarea en construccion que viene asumiendo el movimiento de mujeres
desde hace largo tiempo. Aceptar la interfase negativa del derecho a reproducirse supone rei-
vindicar la sexualidad como una dimension en la que se juega mucho mas que la reproduccién
de la especie; implica ubicar la sexualidad en la compleja trama en que se encuentra aquello
que en tanto seres humanos nos diferencia de otros mamiferos del mundo animal. El derecho a
la interrupcién voluntaria del embarazo, como sefala Julia Kristeva, impide que se tome a las
mujeres como ejecutoras naturales de la reproduccién zooldgica (Rosenberg, 1997), al tiempo
que les restituye su condicion de agentes morales capaces de tomar sus propias decisiones re-
productivas y, con ello, su dignidad en tanto personas.

Traducido en positivo, el derecho a no reproducirse incluye el acceso a la educacién sexual
integral, a la informacién sobre la salud sexual y reproductiva, a los métodos anticonceptivos,
incluida la anticoncepcién quirdrgica y de emergencia, y a interrumpir voluntariamente el em-
barazo, cuando estd en riesgo la salud y la vida de la mujer, cuando el embarazo es fruto de una
violacién, cuando la mujer no estd en condiciones de dar curso a ese proceso vital.

Como recordaba unos parrafos antes, en lo que hace a los tres primeros aspectos inclusivos
del contenido minimo del derecho a no reproducirse, hemos avanzado bastante en un proceso
que, como cualquier proceso histdrico, no es ni lineal ni ajeno a los estancamientos y retrocesos.
En materia de reconocer/garantizar la libertad para decidir voluntariamente continuar con un
embarazo, el Congreso de la Nacidn tiene pendiente revisar la legislacion penal en el sentido de
ampliar las causales desincriminatorias o de no punibilidad del aborto, y en ese terreno lo maximo
que se ha conseguido es que el proyecto de la Campaiia Nacional por el Derecho al Aborto Legal,
Seguro y Gratuito fuera debatido en la Comision de Legislacién Penal, donde obtuvo dictamen
de mayoria, en una jornada histérica. En el &mbito del Poder Judicial, es justo no minimizar el
impacto que tuvo y tiene el rol activo que asumio6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no
s6lo al clausurar la discusion en torno al alcance del inciso 2 del articulo 86 del Cédigo Penal
—asumiendo como constitucional y convencionalmente vdlida la lectura més amplia del inciso—,
en sintonia con lo que venian reclamando diversos organismos internacionales de proteccion de
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los derechos humanos, sino también al exhortar a las mdximas autoridades nacionales y provin-
ciales a adoptar protocolos o guias que aseguren el acceso efectivo a la practica legal del aborto
en los supuestos no penalizados.'® Pero ademads, el precedente “supremo” convalida algunas
de las lineas argumentales que se vienen sosteniendo para fundar juridicamente la reclamada
despenalizacion del aborto, como trataré de mostrar a continuacion.

4. El derecho a la maternidad voluntaria, ;versus? el derecho (absoluto)
a la vida intrauterina: estandares juridicos vigentes.
Ponderacion de derechos, ponderacion de intereses

Con la progresiva consolidacién del paradigma de derechos humanos, se ha producido una
apropiacién (no siempre legitima) del discurso que los sostiene, desde una perspectiva dogma-
tica y conservadora, a diferencia de lo ocurrido en otros dmbitos,'* que reclama una proteccion
absoluta del derecho a la vida prenatal, en desmedro —entre otros— del derecho a la vida de las
mujeres. Tal pretendida proteccion fuerza la tension polarizada y excluyente en la que todavia
se presenta ante la opinién publica la problematica del aborto, pues en la intimidad, mas alla
de sus posiciones, son muchisimas las mujeres que interrumpen voluntariamente un embarazo,
como testimonian las elocuentes cifras que en el caso de nuestro pais se estiman en un total de
entre 450.000 y 600.000 abortos provocados al afio (Pantelides y Del Mario, 2009).'3

13. De acuerdo con el informe de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), “Aborto no punible. Primer
aniversario de ‘F.A.L. s/ medida autosatisfactiva’. ;Qué obtuvimos y qué nos queda por obtener?”, las ju-
risdicciones cuyos protocolos de atencidn se ajustan mds cabalmente a lo dispuesto por la Corte son Chaco,
Chubut, Jujuy, Santa Fe y Tierra del Fuego (2013). Entre las jurisdicciones que no cumplieron atn, ni siquiera
parcialmente, con la exhortacion de la Corte se encuentra Catamarca, Corrientes, Formosa, La Rioja, Mendoza,
Misiones, San Juan, San Luis, Santa Cruz, Santiago del Estero y Tucumdn. Por su parte, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Cérdoba, Entre Rios, La Pampa, Neuquén, Provincia de Buenos Aires, Rio Negro y Salta
obedecieron sélo en forma parcial y lo hicieron en diferentes grados, desacato parcial que en la ultima de las
jurisdicciones mencionadas y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires vali6 el cuestionamiento judicial de
las resoluciones ministeriales oportunamente dictadas. El panorama se completa con la Guia Técnica para la
Atencién Integral de los abortos no punibles, que actualiza e implementa el Programa Nacional de Salud Sexual
y Reproductiva, que se adecua a los estdndares juridicos trazados por la Corte en “F., A. L.” y por el Comité de
la CEDAW, quien no sélo elogi6 la gufa sino que ademds requirié a nuestro pafs que garantice que esta sea apli-
cada en todo el pafs de manera uniforme, de modo que exista un acceso efectivo y en condiciones de igualdad
a los servicios de salud para interrumpir legalmente el embarazo (CEDAW, 2010).

14. Pienso por ejemplo en los discurso antiderechos de “mano dura” en el dmbito de la seguridad ciudadana,
de “tolerancia cero” contra la delincuencia, que circulaban con tanto éxito en la década perdida, del neolib-
eralismo mds genocida, frente a la propagacién del garantismo penal, denunciado falazmente —como pueden
testimoniar los genocidas de la dltima dictadura militar debidamente condenados— por reducir sus “beneficios”
a los “delincuentes”.

15. Ademas de las cifras que ofrece el estudio de Pantelides y Del Mario, “Estimacion de la magnitud del
aborto inducido en Argentina”, encargado por la Comisién Nacional de Programas de Investigacion Sanitaria
(Conapris), del Ministerio de Salud de la Nacidn, existe otro trabajo, elaborado en el afio 2005 por la orga-
nizacién Human Rigths Watch, que expone que en la Argentina, el 40% de los embarazos termina en abortos
clandestinos; un porcentaje que duplica el promedio latinoamericano. Ambas investigaciones son citadas por
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Hace pocos meses, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el caso “Arta-
via Murillo y otros (‘Fecundacién in vitro’) vs. Costa Rica” (sentencia de 28/11/12), interpret6
el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), que reconoce el
derecho a la vida “‘en general, a partir del momento de la concepcién”. Con cita en jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, del
Tribunal Supremo de Justicia del Reino Unido, de la Corte Suprema de Irlanda y de la Corte
Constitucional de Colombia, entendié que la controversia acerca de cuando empieza la vida
humana es “una cuestion valorada de diversas formas desde una perspectiva bioldgica, médica,
ética, moral, filoséfica y religiosa, y coincide con tribunales internacionales y nacionales, en
el sentido que no existe una definicién consensuada sobre el inicio de la vida” (CIDH, 2012).
Precisamente, esa diversidad de concepciones validadas desde distintas perspectivas cientificas,
filosoficas, morales, éticas o religiosas impide, segtin la CorteIDH, “justificar que se otorgue
prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho
a la vida consagrado en la CADH, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas
a otras personas que no las comparten” (CIDH, 2012). Con igual alcance, la Corte interpretd
clausulas similares de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Al
respecto sefialé que “la expresion ‘ser humano’, utilizada en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, no ha sido entendida en el sentido de incluir al no nacido”; que “los trabajos
preparatorios del articulo 6.1 del PIDCP indican que los Estados no pretendian tratar al no naci-
do como persona y otorgarle el mismo nivel de proteccidn que a las personas nacidas” (CIDH,
2012). A su vez, la CorteIDH record6 que

[n]i en su Observacion General No. 6 (derecho a la vida), ni en su Observacién General No.
17 (Derechos del nifio), el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el derecho
a la vida del no nacido. Por el contrario, en sus observaciones finales a los informes de los
Estados, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida de
la madre cuando las leyes que restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al
aborto inseguro, exponiéndola a morir (CIDH, 2012).

También destacé que el Comité de la CEDAW manifest6 “su preocupacion por el potencial
que las leyes anti-aborto tienen de atentar contra el derecho de la mujer a la vida y la salud”, y
establecid “que la prohibicién absoluta del aborto, asi como su penalizacion bajo determinadas
circunstancias, vulnera lo dispuesto en la CEDAW” (CIDH, 2012). Ademés, marcé que “la Co-
misién Europea de Derechos Humanos sostuvo que los términos en que estd redactada la CEDH
‘tienden a corroborar la apreciacion de que [el articulo 2] no incluye al que estd por nacer’ [...]
[y] que reconocer un derecho absoluto a la vida prenatal serfa ‘contrario al objeto y propdsito
de la Convencioén’” (CIDH, 2012). La CorteIDH concluy6 su andlisis sobre la jurisprudencia
internacional y nacional —interpretativa de las normas en que la Sala Constitucional de Costa
Rica se baso para convalidar la prohibicién de las técnicas de fecundacidn in vitro en su pais (art.
4 de la Convencion Americana, art. 3 de la Declaracion Universal, art. 6 del Pacto Internacional

la periodista feminista Mariana Carbajal en su libro El aborto en debate. Aportes para una discusion pendiente
(2009).
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de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion
de los Derechos del Nifio de 1959)- diciendo que “de ninguno de estos articulos o tratados es
posible sustentar que el embrion pueda ser considerado persona en los términos del articulo 4
de la Convencién. Tampoco es posible desprender dicha conclusién de los trabajos preparatorios
o de una interpretacion sistematica de los derechos consagrados en la Convencién Americana o
en la Declaracién Americana”. Por el contrario, la Corte entendié que

la finalidad del articulo 4.1 de la Convencién es la de salvaguardar el derecho a la vida sin
que ello implique la negacion de otros derechos que protege la Convencion. [...] [L]a cldusula
‘en general’ tiene como objeto y fin el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posi-
ble invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcién. En otras
palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se entienda el derecho
a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion
total de otros derechos (el destacado me pertenece) (CIDH, 2012).

Y tal conclusién hermenéutica tiene como correlato que la proteccion del derecho a la vida
“es gradual e incremental segin su desarrollo”.

Como han sostenido Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm al
comentar el fallo de la CorteIDH, la gradualidad que esta le reconoce a la proteccion juridica
que merece la vida intrauterina es crucial, porque da “luz verde para legalizar la interrupcion del
embarazo en América en un abanico mucho méas amplio de casos” (2013).

Puertas adentro, unos meses antes de que la CorteIDH se pronunciara en el antecedente pre-
cedentemente citado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “F., A. L.”, utiliz6
muchos de esos argumentos a efectos de fundar la validez convencional de la tesis hermenéutica
amplia del inciso 2 del articulo 86 del Cédigo Penal. En particular, me interesa destacar que, como
lo hizo mas tarde la maxima instancia jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccién a
los Derechos Humanos, la Corte Suprema entiende que “la Convencién no quiso establecer una
proteccion absoluta del derecho a la vida” (CSJN, 2012: cons. 10). Asimismo, la Corte recuerda
que, de la dignidad de las personas, reconocida en varias normas convencionales (art. 11, Con-
vencion Americana de Derechos Humanos; art. 1, Declaracion Universal de Derechos Humanos;
entre otros), se desprende que las personas son un fin en si mismo y que, como correlato de ello,
hay una prohibicion de tratarlas utilitariamente como medios (cons. 16 del voto mayoritario).'s
Dado el alcance que la proteccidn a la vida tiene en nuestro pais y en el sistema interamericano
de derechos humanos, no encuentro razones del orden convencional o constitucional validas, que
impidan hacer una interpretacion expansiva de dicho argumento del orden filoséfico, aunque con
numerosos anclajes en el campo del derecho, que remite al imperativo kantiano segun el cual
nadie puede ser tratado/a como medio —aunque sea de procreacién— para fines que no son suyos,
porque la persona es un fin en s{ misma. De tal modo, el fundamento que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién desarrolla en el considerando 16 del voto mayoritario en el caso “F., A. L..”
es mas que pertinente para defender la despenalizacién del aborto.

16. El Dr. Santiago Petracchi y la Dra. Carmen Argibay votaron en igual sentido pero seguin sus votos.
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Situdndome nuevamente en el &mbito internacional, el Comité de la CEDAW también integra
esta tendencia a abandonar el silencio desde una perspectiva de derechos. Desde el afio 1999, a
partir de la Recomendacion General N°® 24, sobre discriminacion de la mujer en el acceso a la
salud, sostuvo que los Estados Parte de la CEDAW deberian enmendar la legislacién que cas-
tiga el aborto a fin de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido
voluntariamente a esa practica (punto 31.c de la recomendacion citada). Una década més tarde,
el mismo Comité exhort6 a nuestro pais a revisar la legislacion vigente que penaliza el aborto
por las graves consecuencias que acarrea para la salud y la vida de las mujeres (Observaciones
finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer: Argentina, 2010).
Por tltimo, en relacién con el articulo 86 del Cédigo Penal argentino, el Comité tuvo posibilidad
de expedirse en el afio 2011 en el marco del caso “L. M. R. vs. Argentina”, donde fue mds alld
en su argumentacion, al admitir que la penalizacion del aborto violenta el principio de igualdad
en tanto sélo afecta a una porcién de la humanidad, esto es a las mujeres, en funcién, por ahora,
de su exclusiva capacidad de gestar.

De igual modo, el Comité de Derechos Humanos (Comité DDHH) observé con preocupa-
cién que la criminalizacién del aborto disuade a los/profesionales de la salud de aplicar este
procedimiento médico sin mandato judicial previo cuando la ley lo permite, y asimismo expreso
su inquietud ante los efectos discriminatorios de la legislacién penal y de las politicas publicas
vigentes, que dan como resultado la condena a un aborto ilegal y arriesgado a las mujeres pobres
y rurales (Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 2010: punto
14). Una década después, el Comité de DDHH inst6 a nuestro pais a “modificar su legislacion
de forma que la misma ayude efectivamente a las mujeres a evitar embarazos no deseados y
que éstas no tengan que recurrir a abortos clandestinos que podrian poner en peligro sus vidas”
(Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 2010: punto 13.

5. Reflexiones finales, homenajes y demandas

No me propuse en este trabajo ocuparme de la cuestién de la despenalizacién del aborto a
partir de las dramdticas consecuencias que tiene en el ambito de la salud publica. No porque ello
sea un aspecto de menor relevancia,'” pues ellas claramente evidencian —a mds de la violencia
de género— la ineficacia de la prohibicién penal. Reducir el problema del aborto a esas terribles
y evitables violaciones a los derechos humanos de las mujeres no necesariamente conlleva la
ineludible interpelacién que la lucha por la despenalizacion del aborto supone al sistema pa-
triarcal de dominacién. Mas bien fija la idea que presenta al aborto como un drama, o fruto de
una decisién traumadtica, lo que implica —como sefiala Sabrina Cartabia— seguir atrapado en un
discurso esencialista, que refuerza el caricter regulador del instinto materno, que “universaliza
a las mujeres dentro del deseo de ser madres” y niega “las subjetividades disidentes que se desa-
rrollan por fuera del mandato” (Cartabia, 2012: 56). Sin embargo, no puedo eludir mencionar a

17. De acuerdo con datos recientes, en la Argentina, la principal causa de muerte materna son las complicacio-
nes por abortos inseguros (Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, 2011).
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las tantas mujeres (adolescentes, jovenes y adultas) que pierden sus vidas a raiz de las condicio-
nes indignas a las que se someten para, paradojalmente, no perder su dignidad como personas.
Pues esas victimas de la violencia de género develan las evitables consecuencias que oculta la
simplificada apelacion a la proteccion (penal) absoluta de la vida en gestacidn, en cualesquiera
de sus etapas y bajo cualquier circunstancia, que a decir por las cifras de abortos provocados (en
condiciones mds 0 menos seguras/inseguras, segin cudles sean los recursos econdmicos con que
cuenten las mujeres)'® y de internaciones y mortalidad materna por complicaciones por abortos
inseguros, ya referidas, poco protege la vida en formacion que se pretende proteger.

Tampoco puedo dejar de evocar a esas otras tantas mujeres de ayer y de hoy que ponen el
cuerpo, sus saberes, experiencias y militancia a favor de denunciar la injusticia, sus matrices de
produccidn, y en beneficio de profundizar la construccién de nuestra joven democracia, desde
una mirada expansiva de los derechos humanos, desde una ética laica que cobija en términos
equivalentes la diversidad humana, apuntalando la demorada e indispensable radicalizacién del
proceso moderno de secularizacién que, atin inacabado, tolera que el derecho funcione como un
brazo ejecutor de cierta moral: la moral hegemonica, la moral dominante, asfixiando el pujante
surgimiento del pluralismo moral.

Antes de concluir, quiero plantear algunos aspectos menos visibles en las discusiones en
torno a la legalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, aunque no menos presentes
en el 4mbito de las instancias internacionales de proteccion a los derechos humanos, como tes-
timonia el reciente Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.Tales aspectos tienen que ver con otra de las hipocresias que rodean
la sexualidad en occidente: la esterilizacion forzada de las mujeres con discapacidad mental, de
las mujeres con discapacidad psicosocial, de las mujeres que viven con VIH/sida, de las mujeres
pobres multiparas, de las mujeres campesinas, de las mujeres indigenas.

En el contexto de esterilizaciones forzadas a poblacién indigena en los estados mexicanos de
Guerrero, Chiapas y Oaxaca, el Comité de Discriminacién Racial de Naciones Unidas en 2006
exhorté a México a adoptar todas las medidas necesarias para poner fin a la practica de esterili-
zaciones forzadas, a que investigue de manera imparcial, a que procese y castigue a los autores
y ejecutores de las practicas de esterilizaciones forzadas y a que le asegure a las victimas vias de
reparacion. Esto se puede ver reflejado también en el caso “Mamérita Costanza vs. Perd” (CIDH,
2003), emblematico debido a que fue el primer caso en la regién donde un Estado asumia su
responsabilidad por haber implementado una politica publica nacional sobre salud reproductiva
que violentaba derechos humanos de las mujeres."

Si pensamos en la situacién de las mujeres privadas de su libertad a causa de internaciones
psiquidtricas cronificadas, podemos constatar que forman un colectivo para el cual la maternidad,

18. De acuerdo con la investigacién “Estimacion de la magnitud del aborto inducido en Argentina”, las mujeres
de estratos socioecondmicos bajos recurren mayoritariamente a personas ajenas al conocimiento médico o se
lo autoprovocan, regla que se invierte en los estratos medios y altos, donde rara vez o nunca ocurre (Pantelides
y Del Mario, 2009).

19. La esterilizacién forzada en el Perd, fue una de las principales formas de violacién de los derechos repro-
ductivos de las mujeres en el gobierno de Alberto Fujimori. En estos casos, miles de mujeres, en particular, de
las de zonas periféricas, campesinas, rurales e indigenas fueron sometidas a la anticoncepcién quirtrgica sin su
consentimiento, usando diversas formas de engafios, coaccién e incluso la fuerza.
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como para el resto de las mujeres, tampoco es una eleccidn, pero para el cual, y allf la especifi-
cidad, la maternidad no aparece como destino.?® Algo similar ocurre, mds alla de las garantias
que brindan a las mujeres y su descendencia los tratamientos retrovirales que evitan la trans-
mision del virus durante el embarazo y el parto, con las esterilizaciones forzadas a mujeres que
viven con VIH/sida, a quienes sin su debido consentimiento se le practica la ligadura tubaria,
durante la cesdrea a la que son sometidas, precisamente, para evitar la transmision del virus en
el momento del parto.?!

Reducidas las mujeres a meros tuteros, a través de la operacion de cosificacion ya denunciada,
parece que no todos los tteros son iguales.

Ya es tiempo de que quienes nos representan en el espacio deliberativo institucionalizado
honren el sistema politico en cuya existencia su funcién cobra vida y razén de ser. Ya es tiempo de
que el Estado rompa con la alianza eclesiastica, que tan vital y vigorosa mantiene al patriarcado,
y rinda culto asf a la libertad de creencias y a la igualdad entre los géneros, en cumplimiento
de los compromisos internacionales en materia de derechos humanos y acceso a los derechos
sexuales y reproductivos.

Como ha marcado Luigi Ferrajoli, resulta ineludible incorporar a la discusién sobre el aborto
el principio de ética laica, que es incompatible con cualquier pretension de instalar cierta moral,
cualesquiera sea, como hegemonica, neutralizando la autonomia de las conciencias, como efecto
de ese acto de violencia que resulta de la imposicion de decisiones heterénomas, en este caso a
las mujeres, como tnicas opciones juridicamente validas, justificadas por intereses extrafos —; la
reproduccion de la especie?, ;la reproduccién de un sistema desigual y opresivo de relaciones
generizadas?— (Ferrajoli, 2002, 2007). Asi, el principio de ética laica se une a su vez con el princi-
pio de autonomia de las personas, que supone considerarlas como agentes morales responsables,
despojadas del tutelaje patriarcal, que proyecta esa “capitis deminutio” que justificé durante
aflos —y hasta hace muy poco— un derecho civil que incluy6 a las mujeres dentro de la categoria
de incapaces de hecho; esto es, incapaces para decir por si mismas, y que alimenta un derecho
penal que niega a las mujeres su capacidad o autonomia para decidir sobre su vida reproductiva.

Como lo ha sefialado la CorteIDH en “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, y antes Luigi Ferrajoli,
asignarle el cardcter de persona a la vida prenatal es un juicio de valor, fundando en las creencias
religiosas, en la moral, pero no un hecho empiricamente constatable, a decir por las diversas
posiciones cientificas y filoséficas que existen en torno a este polémico tema. Lo indudablemente
cierto es que la vida comienza antes del nacimiento, que su desarrollo es progresivo, y por lo tanto
la intensidad de su proteccién juridica acompafia y se corresponde con las diferentes etapas que

20. En relacién a Pert, el Comité de de la ONU sobre Derechos de las Personas con Discapacidades inst6 a ese
Estado a abolir las directivas administrativas que permiten la esterilizacion forzada de personas con discapacid-
ades psiquicas (Comité de de la ONU sobre Derechos de las Personas con Discapacidades, 2012).

21. El Informe chileno “Dignidad Negada”, realizado por el Centro de Derechos Reproductivos y la organizacion
Vivo Positivo, que recoge las conclusiones de una investigacion desarrollada durante los afios 2009/2010 en ese
pais, identifica a las esterilizaciones forzadas a las que son sometidas las mujeres chilenas que viven con VIH/
sida en el sector publico de salud, como una de las situaciones vejatorias a los derechos humanos de aquellas.
Segtin esa fuente, esta forma de violencia se presenta como una practica institucionalizada que no es patrimonio
chileno, sino que se verifica a nivel global, como por otra parte, se reconoce desde ONUSIDA.
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va alcanzado progresivamente ese desarrollo, como ha dicho la maxima instancia jurisdiccional
del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.

El derecho a interrumpir voluntariamente un embarazo, como plantea la psicoanalista femi-
nista argentina ya citada en este trabajo, Martha Rosenberg, es un ejercicio de responsabilidad
procreacional, como se demanda en el nombre de los programas creados por las leyes nacionales
vinculadas al reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos:

La decision de abortar es planteada como sacrificio de la omnipotencia, como toma de con-
ciencia de un limite al poder de realizar todas las fantasias, toda nueva posibilidad, eligiendo,
y aceptando la culpa derivada de cerrar alguna de nuestras posibilidades para volvernos hacia
las cosas que estdn a nuestro alcance [...] Es el precio de ser liberada de la soberania del ideal
materno y desarrollar su propia historia (2002).

El interesante proceso de profundizacién de la democracia en términos de construccién de
ciudadania que vive nuestro pais desde hace unos afios, no puede seguir tolerando, no puede
mostrarse indiferente, frente a la cuestion del aborto. En un estado que se precia de democratico,
el derecho no puede continuar imponiendo a las mujeres una tinica opcién moral en relacién con
la experiencia de la maternidad. Mientras la maternidad siga instalada como destino, mientras
neguemos cualquier subjetividad femenina construida al margen de ese mandato, no podremos
alcanzar aquel objetivo central que se propone la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer en su articulo quinto, con el fin de suprimir la discri-
minacién por género y la violencia que esa discriminacidn supone y genera. Las mujeres, como
colectivo, irreductible a su potencial reproductivo, no podremos vivir una vida libre de violencia,
si decididamente la legislacién penal no deja de funcionar como un vehiculo que obstaculiza
alcanzar tal derecho, que por otra via el ordenamiento juridico proclama.
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LA DIGNIDAD COMO EFICACIA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

Viviana Bohorquez Monsalve*

Las legislaciones restrictivas sobre aborto tienen causas y consecuencias enraizadas en no
permitir a las mujeres vivir en ejercicio pleno de sus derechos como ciudadanas. Las causas
de la disputa ideoldgica y politica en torno al aborto se han dividido, en su mayoria, en torno a
discusiones generales y abstractas que van desde una gama de argumentos religiosos basados en
la proteccion absoluta de la vida versus argumentos de derechos humanos, equidad de género o
feministas, enmarcados en la defensa de la voluntad de las mujeres frente al embarazo, pasando
por el andlisis sobre la vida digna (no absoluta), hasta la exigibilidad de los derechos de las
mujeres a la autonomia, a la intimidad, a la integridad personal y a la salud, entre otros. Por el
contrario, las consecuencias que trae el aborto han sido estudiadas en gran parte por jueces que
se enfrentan al andlisis y la busqueda de una solucién frente a un caso concreto de una mujer que
decidi6 interrumpir el embarazo y le han violado sus derechos fundamentales. En dicho caso,
los jueces parten del supuesto factico de que las mujeres ya decidieron abortar' y que se tienen
que proteger y analizar los efectos concretos de negar, obstaculizar o permitir la interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE) en sus vidas.

Centraré el andlisis del presente escrito sobre las consecuencias del aborto que, desde mi
punto de vista, un juez y un legislador democraticos deberian tener en cuenta, parte sobre la
base de que las mujeres desean acceder a un aborto y no siempre ven afectada su salud,” pero
en la mayoria de los casos si hay efectos negativos frente a la dignidad humana de las mujeres.
Reconocer los derechos de las mujeres sin victimizarlas, minimizarlas o definirlas como carentes
de decision frente a su cuerpo, la maternidad y su futuro (productivo y reproductivo) es una tarea

* Abogada y defensora de derechos humanos, con Diploma Postitulo en Derechos de las Mujeres y Estrategias
Juridicas para la Incidencia, y Diploma Postitulo en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacién de la
Universidad de Chile.

1. Una serie de estudios del Instituto Alan Guttmacher muestran que usualmente las mujeres deciden abortar
porque son muy jévenes o muy pobres para criar a un nifio, porque estdn separadas o en malos términos con
sus parejas, porque estan sin trabajo, no quieren un hijo mientras estdn tratando de terminar el colegio, o porque
quieren poder trabajar o deben trabajar para ayudar a mantener a su familia, entre otras razones (Alan Guttma-
cher Institute,1999).

2. El reconocimiento mundial que existe en la actualidad frente a la salud materna es de vital importancia, no
s6lo para evitar la muerte y discapacidad entre las mujeres de causas relacionadas con el embarazo, sino tam-
bién para prevenir muertes asociadas (Cook y Shaw, 2012).
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gradual que ha venido tomando mds fuerza en las sociedades laicas y democraticas, donde se
ha procurado transformar las legislaciones prohibitivas sobre aborto y reivindicar el respeto de
las decisiones de las mujeres.

Este trabajo aborda, en primer lugar, un andlisis sobre el marco filoséfico y juridico de la
dignidad humana. En segundo lugar se analizardn los precedentes desarrollados por la Corte
Constitucional de Colombia, como tribunal constitucional referente en América Latina y parte
del mundo, debido a su valiosa jurisprudencia acerca del alcance de la dignidad humana. En
tercer lugar, se llevard a cabo un estudio sobre los precedentes desarrollados por el Relator Es-
pecial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, los que constituyen estdndares internacionales de interpretacion a favor de las mujeres
y la garantia de la dignidad humana.

Adicionalmente, es relevante tener en cuenta que, desde una lectura internacional de algunas
juristas de la region, los precedentes establecidos en Colombia frente al aborto han sido de gran
importancia toda vez que la utilizacion del derecho internacional y comparado por parte la Corte
Constitucional de Colombia conecta a las mujeres colombianas con las comunidades de mujeres
en otros paises, que enfrentan y comparten sus dificultades, experiencias y conocimientos comu-
nes respecto del aborto. A lo largo de su sentencia, la Corte dignifica a las mujeres exhibiendo
una profunda comprension de las situaciones que viven. La aproximacion de la Corte permite
una aplicacién contextual de las normas de derechos humanos nacionales e internacionales. Al
incorporar una perspectiva de género, la Corte da sentido a los derechos humanos en general y,
particularmente, al derecho a la dignidad de la mujer embarazada (Undurraga y Cook, 2009).

1. Marco juridico de la dignidad humana

La dignidad humana es mencionada en gran parte de las declaraciones y convenciones del
sistema universal® e interamericano* de derechos humanos de diversas maneras y con multiples
alcances. Asi, de la lectura sistemdtica de los principales tratados internacionales de derechos
humanos se observa que la mayoria de las veces se encuentra expresada como principio —en
los predmbulos— y como derecho relacionado con el goce efectivo de la libertad, la autonomia
y la igualdad. En tal sentido, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 10, indica
que “toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano™.

3. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (Predmbulo, arts. 1, 22 y 23), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Predmbulo, arts. 10), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (Predmbulo), Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (Predmbulo), Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon
Racial (Predambulo), Convencion sobre los Derechos del Nifio (Predambulo, arts. 28, 37, 39 y 40).

4. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Predmbulo; art. 23), en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (arts. 5, 6 y 11); en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (predmbulo); en la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Belém do Pard” (Predmbulo y arts. 4, 8).
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Del andlisis del concepto de dignidad en los tratados de derechos humanos se desprenden al
menos tres tensiones interpretativas. La primera surge de la discusion en torno a si la dignidad
es algo natural en el ser humano que preexiste a todo acto social, juridico y politico o si, por el
contrario, es un atributo creado por la dindmica de los sistemas politico-juridicos de las sociedades
modernas. La segunda tension apunta a determinar si la dignidad humana es un valor abstracto
definido en términos formales y, por tanto, ambiguos, o si por el contrario, es un valor concreto
que se encarna en diferentes dmbitos de la vida humana, tales como el derecho a la propiedad, a
la integridad personal, a la seguridad social. Finalmente, o bien sélo existe una tinica nocién de
dignidad humana aplicable a toda persona sin distincién de cultura, clase social, género y demas
atributos “accidentales” o, por el contrario, la dignidad humana es un concepto que necesariamente
se encuentra cualificado por esas pertenencias y rasgos particulares (Bohérquez y Aguirre, 2010).

Asimismo, el concepto de dignidad humana es poco uniforme y corre el riesgo de ser bastante
difuso. Empero, su importancia radica en que la dignidad aparece no sélo como un derecho o
un principio reconocido en los tratados de derechos humanos sino que, ademds, se convierte
en criterio de interpretacion. En lineas generales, es innegable que los postulados generales y
abstractos de los tratados internacionales de proteccion que resguardan la dignidad humana de
todas las personas tienen una gama de colores cuando se trata de aplicarlos a casos concretos.
Sin embargo, mds alld de las tensiones presentadas, apelar al respeto de la dignidad humana
constituye, en la actualidad, una salida positiva a favor de los derechos humanos (Bohérquez y
Aguirre, 2010).

Frente a la interrupcion voluntaria del embarazo, al menos en las dos ultimas décadas, la
dignidad humana ha tenido diversas interpretaciones —dependiendo del cada pais y su tradicion
legal- por parte de operadores judiciales o legisladores, llamados a delimitar el margen de apli-
cacion en el derecho penal o en el derecho constitucional. En tal sentido, estudiar su progreso
es una tarea ineludible en el derecho constitucional contemporaneo.

Reva Siegel expresa que “la dignidad es central en el discurso de los derechos humanos;
pero en las convenciones de derechos humanos la dignidad no es el foco de los derechos de
aborto” (Siegel, 2009: 19). Sin embargo, reconoce que existe una nueva corriente que desarrolla
y define la criminalizacién del aborto como violatoria de la dignidad de la mujer, partiendo de
tres premisas “(1) las mujeres tienen derecho a tener relaciones sexuales sin tener hijos; y (2)
las mujeres tienen derecho a decidir cuando tener o no tener hijos y, en consecuencia, (3) que la
comunidad pretenda controlar las decisiones de las mujeres sobre el sexo y la maternidad niega
a las mujeres formas de libertad y respeto a las que tienen derecho” (Siegel, 2009: 19).

El protagonismo creciente de la dignidad humana explica también el papel manifiesto que
recientemente ha tenido este concepto en la administracion de la justicia (Habermas, 2010). Asi,
se demuestra que mientras en gran parte de los paises del sur global se ha logrado la legalizacion
del aborto inicialmente en un marco referido a la proteccién del derecho a la salud y por con-
siguiente, la mayoria de las legislaciones tienen contempladas excepciones (Gonzélez, 2001) o
causales para permitir el aborto, con el tiempo, a través de leyes o jurisprudencia, algunos paises
han demostrado que el aborto es un asunto de derechos y se ha logrado la redefinicion de los roles
de género como, por ejemplo, la maternidad como opcidén y no obligacién. Adicionalmente, una
parte esencial de la lucha por los derechos sexuales y reproductivos es saber cémo abordar las
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demandas feministas en el contexto social, o la de como formular estas demandas de modo que
toque el nervio democratico de las personas (Lamas y Bissell, 2000). En tal sentido, encontramos
que la Corte Constitucional de Colombia y el Relator Especial en Salud de las Naciones Unidas
han hecho importantes acercamientos para materializar el concepto de dignidad a favor de la
prevalencia de la autonomia de las mujeres de cara al aborto.

La dignidad humana también ha sido un fundamento para la interpretacién progresista de
la “causal salud”; es decir, la excepcion de aborto legal que se establece cuando la salud o la
vida de una mujer embarazada estdn en riesgo como consecuencia de su embarazo. Esta cau-
sal —entendida en el marco de los derechos humanos— implica que el derecho a la salud debe
interpretarse en consonancia con los derechos consagrados en instrumentos internacionales de
derechos humanos, tales como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la autonomia, a la
privacidad y a la intimidad, a la informacion, a la igualdad y no discriminacion y a la dignidad
humana; en armonia, ademds, con los conceptos de bienestar y proyecto de vida, los cuales son
determinantes sociales de la salud (Gonzélez, 2008). No obstante lo positivo de una interpreta-
cidn integral de los derechos de las mujeres, la pregunta se mantiene con relacién a los casos de
embarazos en los que no se encuentra en riesgo la salud de la madre pero, por otro motivo —sea
el que fuere—, ella no quiere continuarlo. En dichos casos, la dignidad humana deja de ser un
derecho conexo de interpretacion y se convierte en el niicleo esencial de proteccion del derecho
a la autonomia y en consecuencia, de garantizar el proyecto de vida.

2. En Colombia: la dignidad humana como limite a la libertad
de configuracion del legislador en materia penal

En Colombia, la dignidad humana’ ha sido el concepto de dignidad humana ha sido desa-
rrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en los tltimos 20 afios. Cabe sefialar
que la Corte ha entendido que el enunciado normativo “dignidad humana” desempeiia tres roles
distintos: (1) es un principio fundante del ordenamiento juridico y en este sentido tiene una
dimensién axioldgica como valor constitucional; (2) es un principio constitucional; y (3) tiene
el cardcter derecho fundamental auténomo.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que la dignidad humana tiene una especial
importancia en el desarrollo del principio de la eficacia de los derechos fundamentales y de la
realizacion de los fines y valores de la Constitucidn. Asi, entonces, reconoce que su interpre-
tacion de la dignidad humana —segun la cual “el hombre es un fin en si mismo”— se encuentra
en estrecha relacién con el tercero de los imperativos categdricos, en el que se postula uno de
los principios basicos de la filosofia practica kantiana asi: “obra de tal forma que la mdxima de

5. La dignidad humana es un principio reconocido en la Constitucién Politica de Colombia. Si bien no se en-
cuentra expresamente nominado como derecho fundamental, ha sido interpretado en reiteradas oportunidades
en casos concretos como derecho innominado (arts. 2 y 94). Para la Corte Constitucional, los derechos innomi-
nados también gozan de proteccién a nivel del derecho internacional de los derechos humanos; son derechos
basicos, interdependientes y necesarios para garantizar las condiciones minimas de respeto del derecho a la vida
y, como tales, “inherentes a la persona humana” en el sentido del art. 94 de la Constitucién (Botero, 2006: 24).
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tu actuacién esté orientada a tratar a la humanidad tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro como un fin y nunca como un medio” (Corte Constitucional de Colombia, 2002).

De hecho, a partir de la sentencia T-881 de 2002, ha interpretado la dignidad humana en tres
esferas: “i) la autonomia para construir un proyecto de vida y elegir sus caracteristicas (vivir
como se quiere), ii) el acceso a ciertas condiciones materiales de existencia (vivir bien) y iii) la
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica y moral (vivir sin humillaciones)”
(Corte Constitucional de Colombia, 2002).

Uno de los temas abordados por dicha corte respecto de los cuales mds se resalta su relevancia
se relaciona con la proteccion de derechos econémicos, sociales y culturales y, entre ellos, el
derecho alasalud (Yamin et al.,2011); que incluye importantes pronunciamientos en materia de
salud sexual y reproductiva. Alli encontramos que gran parte de la jurisprudencia se fundamenta
en el andlisis directo de otros derechos fundamentales como la autonomia y la dignidad humana.
En particular, la Corte ha fallado a favor de las mujeres y otros sujetos de especial proteccion,
como nifias y adolescentes, y personas con discapacidad, entre otros.

En relacion con lo anterior, la interpretacion de las diferentes esferas de la dignidad humana
que ha llevado a cabo la Corte ha contribuido a consolidar el derecho al goce pleno de la sexua-
lidad, sin discriminacién por la condicion sexual, libre en la determinacion del niimero de hijos
e incluso en la decisién de ser o de no ser madre; es decir libertad para determinar su proyecto
de vida (Bohoérquez y Aguirre, 2010). Un gran ejemplo sobre el tema es el desarrollo progresivo
que la Corte Constitucional ha realizado en materia de aborto, desde el anélisis de las tres esferas
de interpretacidn anteriormente resefiadas.

2.1. La dignidad humana y el acceso al aborto en Colombia

Uno de los principales argumentos utilizados por la Corte Constitucional para declarar
inconstitucional la penalizacion total del aborto fue considerar que la norma del Cédigo Penal
vulneraba el derecho a la dignidad de las mujeres®. De acuerdo con la sentencia C-355 de 2006,’
el concepto de dignidad humana cumple diversas funciones en el ordenamiento constitucional

6. La Corte colombiana ha tomado como referencia para la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
contexto del aborto a los Tribunales Constitucionales alemén y espafiol. Sin embargo, hay un matiz diferencia-
dor en el uso que aquella hace del argumento de la proporcionalidad, frente al de sus homdlogos europeos. El
enérgico reconocimiento que dicha corte dio a los derechos reproductivos de las mujeres estd ausente en los
fallos alemanes y espaifioles sobre aborto. A pesar de que la Corte Colombiana sélo resolvié que la penalizacién
del aborto es inconstitucional en los casos extremos, su insistencia en el cardcter de ultima ratio del derecho
penal sugiere que su razonamiento podria extenderse a embarazos normales cuando la mujer decida que ella no
estd preparada para convertirse en madre. Ello es asi, ya que hay abundante evidencia que demuestra que dicha
penalizacién no es eficaz como medio para reducir las tasas de aborto (Undurraga y Cook; 2009).

7. En dicha sentencia la Corte Constitucional despenalizé el aborto en las siguientes circunstancias: “(i) Cuando
la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico;
(ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii)
Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal
0 acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-335 de 2006).
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colombiano, como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional.® En ese sentido, la Corte
ha precisado que la dignidad humana reconoce a todas las personas una esfera de autonomia y
de integridad moral que debe ser respetada por los poderes publicos y por los particulares. Con
relacién al caso puntual de las mujeres, la Corte consideré que la dignidad humana incluye “las
decisiones relacionadas con su plan de vida”, entre ellas la autonomia reproductiva, al igual que
la garantia de su intangibilidad moral, segtin la cual esta prohibido “asignarle roles de género
estigmatizantes, o inflingirle sufrimientos morales deliberados” (Corte Constitucional de Co-
lombia, C-355 de 2000).

Ademas, la Corte Constitucional indicd en la sentencia C-355 de 2006 que la dignidad hu-
mana protege “la libertad de eleccidn de un plan de vida concreto en el marco de las condiciones
sociales en las que el individuo se desarrolle”. Por consiguiente, impedir a una mujer con derecho
a practicarse un aborto el acceso a este servicio interfiere con su proyecto de vida y, por lo tanto,
niega su dignidad humana. Con todo, la Corte concluy6 que:

la dignidad humana se constituye asi en un limite a la potestad de configuracién del legislador
en materia penal, aun cuando se trate de proteger bienes juridicos de relevancia constitucio-
nal como la vida. En tal medida, el legislador al adoptar normas de cardcter penal, no puede
desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe tratarla como
tal, en lugar de considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccién de la
especia humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta
efectivamente util para procrear (Corte Constitucional de Colombia, C-355 de 2006).

La Corte decidi6 con relacion al aborto en menores de edad que la expresion “o en las mujeres
menores de 14 afios de edad” contenida en el articulo 123 del Cédigo Penal iba en contra de la
Constitucion. Dicho articulo 123 tipificaba como delito al aborto realizado en mujeres menores
de 14 aios, incluso con su consentimiento y aun cuando el aborto fuera necesario para preservar
la salud de la mujer embarazada. La Corte decidié que dicha disposicién, aunque fue estipulada
para proteger los derechos de las nifias y adolescentes, era contraproducente e inconstitucional
porque afectaba la dignidad, autonomia y derecho al libre desarrollo de la personalidad de las
menores (Corte Constitucional de Colombia, C-355 de 2006). Por consiguiente, a partir de
2006, las nifias y adolescentes tienen el derecho a acceder a un aborto, incluso por encima de
la voluntad de sus padres.

Con todo lo anterior, se observa que

el fallo no encaja facilmente en la dicotomia comunitarista/libertaria que se ha aplicado para
el andlisis de las diferencias entre el tratamiento del aborto en Europa y Estados Unidos.
Para la Corte colombiana, el interés comunitario no se restringe a la vida no nacida, sino
que también alcanza a la proteccién de los derechos de la mujer embarazada. La Corte dejo
claro que la igualdad de género de mujeres y nifias promueve la dignidad de todos los seres
humanos, no sélo de las mujeres, y es un paso adelante en el progreso de la humanidad hacia
la justicia social (Undurraga y Cook, 2009: 29).

8. Ver Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-881 de 2002.
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Bajo dicho espiritu, la tarea de la Corte Constitucional sigue vigente, al tener el desafio perma-
nente de crear precedentes donde los postulados iniciales de la sentencia de aborto se traduzcan
en la eficacia de los derechos de las mujeres, a través de érdenes en contra de los prestadores
de salud que se nieguen practicar los abortos de manera oportuna y digna. Por consiguiente, la
otra parte del reto es motivar a las mujeres a acudir, cuando sea necesario, a la justicia (a través
de la accion de tutela) para proteger sus derechos, y que posteriormente la Corte Constitucional
revise el fallo.

Con posterioridad a la sentencia que despenalizd el aborto, la Corte Constitucional se ha pro-
nunciado en diez sentencias de acciones de tutela’ (acciéon de amparo) presentadas por mujeres
que solicitaban la IVE en tanto consideraban estar incursas en una de las causales constitucio-
nalmente permitidas. En todas las sentencias de tutela, la Corte ha protegido los derechos de las
mujeres a acceder al aborto, incluso cuando —producto de la negacién del servicio— las mujeres
no tuvieron otra salida que llevar a término el embarazo o acceder a un aborto por fuera de los
servicios médicos institucionales. Gran parte de los fallos tiene como soporte el respeto a la
dignidad humana. Sin embargo, la sentencia que mejor desarrolla y materializa el derecho a la
dignidad humana y respeto a la autonomia frente al aborto es la T-841 de 2011.

En la sentencia T-841 de 2011, la Corte resolvié una accién de tutela de una menor que so-
licitaba practicarse una IVE por considerar que su embarazo ponia en peligro su salud mental,
a la cual no accedi? la entidad prestadora de salud. La entidad prestadora de servicio de salud
a la que se encontraba afiliada la peticionaria y los hospitales adonde acudié le negaron por
diferentes razones la practica del aborto durante varios meses; motivo por el cual la menor se
vio obligada a continuar el embarazo. Casi dos aflos m4s tarde, la Corte Constitucional revisé el
caso y encontré que, si bien el dafio ya habia sido consumado, debia protegerse la vulneracién
de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la integridad personal, al libre desarrollo
de la personalidad y a la salud. Por consiguiente, la Corte decidio:

condenar en abstracto a BB!* E.P.S. a pagar el dafio emergente y todos los demds perjuicios
causados a AA por la negativa ilegitima de la IVE, de conformidad con el articulo 25 del
decreto 2591 de 1991. Los perjuicios deberdn ser reparados en su integridad, para lo cual
se debera tener en cuenta, especialmente, la condicion de menor de edad de AA y el dafio
ocasionado a su salud mental y a su proyecto de vida como consecuencia de la negacion ile-
gitima del acceso a laIVE, ala cual tenia derecho (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

La indemnizacidn tiene un efecto simbdlico importante para las mujeres, en primer lugar
porque reconoce ellas no son simples instrumentos de reproduccion de la especie humana y que
los hospitales no pueden decidir sobre su vida y su futuro sin el reconocimiento, aunque sea
posterior, por el dafio causado. En segundo lugar, la indemnizacion se convierte en garantia de

9. Ver las diversas sentencias de la Corte Constitucional de Colombia referentes al aborto: T-171 de 2007, T-988
de 2007, T-209 de 2008, T-946 de 2008, T-009 de 2009, T-388 de 2009, T-585 de 2010, T-363 de 2011, T-841
de 2011 y T-627 de 2012.

10. Las letras BB y AA fueron utilizadas para proteger la identidad de la peticionaria, su madre e incluso la
entidad de salud condenada.
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no repeticion frente a otras mujeres que solicitan el servicio, pues la mayoria de los hospitales
tienden a adoptar medidas para mejorar los servicios y evitar multas.

En otra sentencia reciente, la Corte Constitucional mantiene su posicion de los recordar los
precedentes en materia de aborto y proteger la dignidad humana de las mujeres en Colombia.
En la sentencia T-627 de 2012,'! 1as actoras manifestaron, entre otros aspectos, que su derecho
a la informacién habia sido violado por la procuradora delegada Hoyos Castafieda en la carta
que esta le envid, el 2 de marzo de 2010, al superintendente nacional de Salud relativa a la
circular externa 058 de 2009. Esta circular habia sido emitida por este dltimo en cumplimiento
de la sentencia T-388 de 2009.'> Dijeron las accionantes que en la referida comunicacion, la
procuradora delegada habia incluido informacidn falsa en relacién con su derecho a la IVE al
sostener que la sentencia C-355 de 2006 no lo habia reconocido como derecho y que, en con-
secuencia, la Superintendencia no estaba obligada a “promover el goce e impedir las barreras
que impidan el acceso al llamado derecho al aborto”. Con fundamento en ello, la procuradora
delegada “invitd” y “solicitd” al superintendente “ajustar” el contenido de la circular externa “a
la Constitucion y la ley”.

De acuerdo con el escrito de tutela, lo sucedido ademas habia amenazado los derechos a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, ya que la informacion falsa les impedia
tomar decisiones libres sobre la IVE.

Por lo anterior, la Corte Constitucional indica que resulta

inaceptable que una funcionaria publica de la Procuraduria desarrolle su funcién preventiva
en contravia de la jurisprudencia constitucional y utilizdndola para amenazar el efectivo
ejercicio de los derechos fundamentales que llevaron a esta Corte a reconocer la IVE en las
hipétesis despenalizadas, es decir, el libre desarrollo de la personalidad, la vida y la salud
fisica y mental de las mujeres, dignidad humana, incluidas las actoras. En consecuencia, se
ordena que se revoque la solicitud de modificacién de la Circular Externa 058 de 2009 (Corte
Constitucional, 2012).

Con el anterior caso, se reiteran las obligaciones de los servidores publicos a favor del res-
peto de los derechos de las mujeres, que se hacen efectivos desde la informacion que se publica
sobre aborto. La eficacia a favor de los derechos de las mujeres se observa cuando la Corte
Constitucional logra garantizar el aborto en abstracto y en casos concretos, con fundamento en
la proteccién de la dignidad humana y en la medida en que ha conseguido emitir érdenes para la
garantia del proyecto de vida de las mujeres. En tal sentido, incluso ha ordenado la reparacion
econdmica en los casos donde el dafio es inminente producto de la negacién injustificada de los
prestadores de salud.

11. Accidn de tutela presentada por 1789 mujeres por la vulneracion de los derechos a la informacion, la digni-
dad humana y el libre desarrollo de la personalidad contra la Procuraduria General de la Nacién y otros.

12. En esta oportunidad, la Corte estudi6 el caso de una mujer que afirmaba que su embarazo atentaba contra
su salud fisica y mental, raz6n por la cual solicité que se le practicara una IVE. Los médicos que la atendieron
aconsejaron su realizacién, pero condicionaron su ejercicio a que se allegara una orden judicial que asf lo dis-
pusiera (Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2009).
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3. Privacion de la dignidad y la autonomia en leyes penales
y otras restricciones juridicas

En el 2011, el Relator Especial en Salud de las Naciones Unidas emiti6é un informe sobre la
interaccion entre las leyes penales y otras restricciones juridicas relativas al derecho a la salud,
y a la salud sexual y reproductiva. En dicho informe, por primera vez, un relator de las