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En este cuarto nimero, siguiendo con la linea editorial, deci-
dimos hacer un giro y centrar toda nuestra atencion en una
problematica urgente: el derecho al aborto legal en la Ciudad

de Buenos Aires.

El objetivo de la Revista, como lo dijimos en las Editoriales de
los tres nameros anteriores, es colocar en el centro de nues-
tras preguntas a la igualdad como principio y garantia, y los
derechos sociales y su exigibilidad; pero también como deuda

y problema que atraviesa nuestra cotidianidad.

Con este faro y en miras no solo reconocer a las especialistas
que trabajan arduamente en el area sino también, poder lo-
grar una mejor direccion de este nimero especial, invitamos
a co-dirigirlo a Felicitas Rossi, abogada feminista, a quien le
debemos un agradecimiento y reconocimiento profundo en el

armado del indice y el seguimiento de los textos enviados.

Inicialmente, para quienes desean una mirada mas general so-
bre el tema, Mariano Fernandez Valle relata algunos debates re-
cientes sobre el alcance de los derechos sexuales y reproductivos
que han tenido lugar en la doctrina especializada, en el campo

legal, y en la jurisprudencia supranacional, regional y local.



Luego, Rossi, repasa los principales lineamientos del fallo
“F.,A.L.” y las diversas reacciones a lo largo del pais para cen-
trarse, luego, en la situacion de la Ciudad de Buenos Aires y el
litigio iniciado contra el protocolo porteno de atencion de los

abortos no punibles.

Francisco Verbic y José M. Salgado, analizan y comentan critica-
mente la sentencia de la Sala I1T de la Camara Contencioso Ad-
ministrativa de la Ciudad que rechaza, por cuestiones formales,
los amparos colectivos interpuestos contra el mencionado proto-
colo. Esta misma Sala tiene que resolver en el corto plazo si con-
cede el recurso interpuesto a fin de que el Tribunal Superior de

Justicia revierta la violacion de derechos humanos denunciada.

Sonia Ariza, Sabrina Cartabia, Edurne Cardenas, Lucia de la
Vega, Andrés Lopez e Inaqui Regueiro de Giacomi se refieren, en
sus respectivos articulos, a los diversos requisitos que establece
el protocolo que obstaculizan el acceso a la interrupcion legal

del embarazo.

Paola Garcia Rey y Daniela Fagioli reflexionan sobre la nega-
cion del derecho al aborto como un supuesto de violencia ins-

titucional.

Agustina Ramoén Michel y Sonia Ariza, inauguran una nueva
seccion titulada “Todo lo que ud. quiere saber sobre... y no se
atrevid a preguntar”. Asi, nos recomendaran textos académi-
cos, literatura, peliculas y demas piezas artisticas que permitan

acercarse, desde otra perspectiva, a la tematica que nos convoca.
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Muestra Amnistia Internacional.
Fotos: Gomesz Verdi - Franz - Meurice

Con este namero pretendemos realizar un aporte al debate so-
bre el derecho al aborto legal en la Ciudad de Buenos Aires, in-
cluyendo la mirada de diversas/os autoras/es que trabajan esta
tematica, basada en la garantia efectiva de los derechos huma-

nos de las mujeres.

Por ultimo, queremos agradecer y reconocer a quienes brindan
su tiempo y sus fuerzas en luchar porque los derechos de la mu-

jeres se conviertan en realidad.

Equipo Editorial
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Introduccion’

El presente trabajo repasa algunos debates recientes sobre el
alcance de los Derechos Sexuales y Reproductivos (DSyR), que
han tenido lugar en la doctrina especializada, en el campo le-
gal, y en la jurisprudencia supranacional, regional y local. Su
objetivo no es de caracter exhaustivo; se dirige inicamente a
ofrecer una guia orientativa a quienes deseen acercarse a la

tematica y profundizar en ella.

A tal fin, en primer término introduce conceptual y normati-
vamente estos derechos. Luego, distingue algunas de sus ma-
nifestaciones mas relevantes, que se sistematizan en cuatro
secciones: (a) anticoncepcion de emergencia, (b) técnicas de re-

produccion asistida, (c) aborto y (d) tematicas LGTBI?. Estas

1 El articulo se publico originalmente en Gargarella, Roberto y Guidi, Sebastian (Coords.),
Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina. Jurisprudencia y doctrina: una mira-
da igualitaria, Tomo II, Thomson Reuters-La ley, pp. 585-615. Se agradece las autorizaciones
brindadas por el autor, los coordinadores de la obra y de la Editorial.

2  Esta sigla se encuentra atravesada por impugnaciones y transformaciones permanentes.
En general se utiliza para hacer referencia al activismo de lesbianas, gays, bisexuales, travestis,
transexuales, transgéneros e intersexuales, sin perjuicio de las diferencias entre estos colecti-
vos y hacia su interior.
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secciones se relacionan entre si, resenan las principales contro-
versias que los DSyR han generado y analizan las formas diver-
gentes en que fueron resueltas. Finalmente, el trabajo presenta

unas breves conclusiones.
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Derechos sexuales
y reproductivos:
concepto y reconocimiento

normativo

Los DSyR agrupan distintos derechos humanos ya reconoci-
dos, pero leidos y significados desde el plano de la sexualidad
y de la reproduccion®. Su desarrollo es reciente y puede leerse
como parte de los procesos de interpelacion a las formulaciones
generales de derechos*, que derivaron en normativas mas espe-
cificas y sensibles a la situacion de distintos colectivos sociales.
En particular, el avance de estos derechos se origin6 en el recla-

mo de movimientos de mujeres y de diversidad sexual, y estuvo

3  Arango Olaya, Monica, “Derechos sexuales y reproductivos”, en Lacrampette, Nicole (Ed.),
Derechos Humanos y Mujeres: teoria y prdactica, Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, pp. 211-212; 214.

4 Paraunaintroduccién a estos procesos, véase Charlesworth, Hilary, “Feminists critiques of
International Law and their critiques”, en Third World Legal Studies, Vol. 18, Article 1,1995 y
Charlesworth, Hilary, “¢Qué son los “derechos internacionales de la mujer”?”, en Cook, Rebec-
ca (Ed.), Derechos Humanos de la Muger, Ed. Profamilia, 1997.



centralmente motivado en las numerosas formas de coaccion
que enfrentan en el plano de la sexualidad y la reproduccion.
Queda cubierta por ellos una enorme gama de demandas, que
incluye desde la posibilidad de desarrollar libremente la perso-
nalidad, la corporalidad, las identidades de género y la orienta-
cion sexual, hasta la de decidir si tener hijos/as, cuando, como
y con quién/es. También quedan abarcados los distintos servi-
cios, prestaciones y tecnologias dirigidos a llevar adelante esas

demandas sin discriminacion.

La positivizacion de los DSyR como tales en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH) se encuentra ape-
nas sugerida. Aprobada en el afio 1979, la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) dio algunos pasos en esta direccion y esta-
bleci6 exigencias a los Estados para eliminar la discriminacion
contra las mujeres en la esfera de la atencion médica y para ase-
gurar su acceso a servicios de planificacion familiar (arts. 12.1
y 14) y a aquellos relacionados con el embarazo, el parto y el pe-
riodo posterior al parto (art. 12.2). También reconocio el dere-
cho de las mujeres, en condiciones de igualdad, “a decidir libre
y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion

y los medios que les permitan ejercer estos derechos” (art. 16.e).

Estas disposiciones se desarrollaron con mas detalle en la
Cuarta Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el De-
sarrollo de El Cairo, en el ano 1994. Alli se definio6 por primera

vez en un documento internacional el concepto de salud repro-
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ductiva, 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”, se indico6 ademas que “la salud
reproductiva entrana la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia’, y
se aclar6 que “[i]ncluye también la salud sexual, cuyo objetivo
es el desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no
meramente el asesoramiento y la atencion en materia de
reproduccion y de enfermedades de transmision sexual ™. Al ano
siguiente, la Conferencia de Beijing y su Plataforma de Accion
continuaron este camino y favorecieron en mayor medida
el posicionamiento de los DSyR, en especial en lo atinente a

mujeres adultas, jovenes y ninas®.

Mas cerca en el tiempo, algunas menciones concretas pueden
encontrarse en la Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de 2006 (arts. 23.c y 25.a) y en la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores de 2015 (art. 19, inc. c y
f). A su vez, se verifica una creciente ocupacion por parte de
los organismos supranacionales de monitoreo y contralor del
DIDH, a través de informes de pais, informes tematicos, reco-

mendaciones y resolucion de casos contenciosos, como luego se

5 ONU, Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desa-
rrollo, Capitulo VII (Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva), punto 7.2 y siguientes.

6 Véanse especialmente los puntos 93 a 98 de la Plataforma de Accion de Beijing, entre otros
que se ocupan del tema. Véase también el punto 30 de la Declaracion de Beijing, que en tér-
minos generales llama a “promover la salud sexual y reproductiva de la mujer y su educacion”.
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vera. Finalmente, en lo que constituye quizas el proyecto mas
ambicioso de positivizacion de estos derechos, existe una cam-
pana llevada adelante por distintas organizaciones, dirigida
a la sancion de una Convencion Interamericana de Derechos
Sexuales y Reproductivos. La propuesta preliminar entiende
a los DSyR como derechos humanos “universales, indivisibles,
interconectados e interdependientes de los otros derechos hu-
manos reconocidos” (art. 5) y regula con detalle las condiciones
de acceso a ellos, tanto en la faz sexual como en la reproductiva

y no reproductiva’.

Un proceso con algunas notas similares se verifica en el cons-
titucionalismo regional. Las constituciones historicas no hacen
referencia a los DSyR, y las variadas discusiones que se han
dado para acceder a ellos giraron alrededor de la interpretacion
de clausulas generales que consagran derechos como la liber-
tad, la autonomia personal, la igualdad y no discriminacion, la
integridad personal, la salud, la intimidad, la vida y la dignidad
humana. Sélo en tiempos recientes se han incorporado consa-
graciones explicitas, de modo insuficiente e incluso contradic-
torio, como parte de la tltima oleada de reforma constitucional
que ha tenido lugar en América Latina®. A modo de ejemplos,

la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia garantiza

7 La propuesta preliminar de Convencion Interamericana de Derechos Sexuales y Repro-
ductivos se encuentra disponible en:
http://www.derechossexualesyreproductivos.com/prop2010-lima-esp.pdf (fecha de consulta:
03/12/2015).

8  Sobre este proceso, se sugiere Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales
recientes en América Latina: tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, César (Coord.), El
derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Siglo XXI
editores.
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expresamente “a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus
derechos sexuales y sus derechos reproductivos” (art. 66), mien-
tras que la Constitucion de Ecuador reconoce a las personas el
derecho a la salud sexual y reproductiva (art. 32), asi como el de-
recho “a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y res-
ponsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual” y
a “tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su
salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hi-
jos tener”. Sin embargo, ambas constituciones paraddjicamen-
te definen a la familia y al matrimonio de una forma estrecha,

centrada en un paradigma heterosexual y excluyente.

En la Argentina, la Constitucion Nacional no contiene ningin
reconocimiento explicito de los DSyR. De acuerdo con el posi-
cionamiento de los actores en pugna, su alcance se ha dirimido
en verdaderas “batallas interpretativas” alrededor de las dispo-
siciones de los articulos 14 (libertad de cultos), 14: bis (protec-
cion integral de la familia), 16 (igualdad y no discriminacion),
19 (autonomia personal), 33 (derechos implicitos), 42 (derecho
a la salud, a la informacion y al trato equitativo de consumido-
res y usuarios), 43 (derechos de incidencia colectiva), 75 inc. 22
(incorporacion de tratados internacionales de derechos huma-
nos) y 75 inc. 23 (igualdad real de oportunidades, y proteccion
de la mujer en el embarazo y la lactancia), entre otras. En el
constitucionalismo provincial tampoco es posible observar un
reconocimiento de los DSyR como tales. Sélo la Constitucion
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires ha avanzado en este
campo, a través de una moderna clausula anti discriminatoria

que incluye al género y a la orientacion sexual como categorias
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protegidas (art. 11), y de disposiciones que imponen la obliga-
cion estatal de incorporar programas de derechos humanos
y de educacion sexual (art. 24) y que reconocen “los derechos
reproductivos y sexuales, libres de coercion y violencia, como
derechos humanos basicos, especialmente a decidir responsa-
blemente sobre la procreacion, el namero de hijos y el intervalo

entre sus nacimientos” (art. 37).

En el plano legislativo, son varios los desarrollos sobre DSyR
que pueden citarse y que se iran ampliando a lo largo de este
trabajo. En el afo 2002 se sanciond la ley N° 25.673, que cred
el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Respon-
sable con los objetivos de “alcanzar para la poblacion el nivel
mas elevado de salud sexual y procreacion responsable con el
fin de que pueda adoptar decisiones libres de discriminacion,
coacciones o violencia”; “disminuir la morbimortalidad mater-
no-infantil”; “prevenir embarazos no deseados” “promover la
salud sexual de los adolescentes”; “contribuir a la prevencion
y deteccion precoz de enfermedades de transmision sexual, de
vih/sida y patologias genital y mamarias”, “garantizar a toda
la poblacion el acceso a la informacion, orientacion, métodos y
prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y procrea-
cion responsable” y “potenciar la participacion femenina en la
toma de decisiones relativas a su salud sexual y procreacion
responsable” (art. 2). En el ano 2006, la ley N2 26.130 incluyo
también a la ligadura de trompas y a la vasectomia dentro de los
métodos de planificacion familiar y anticoncepcion?, mientras

9 LeyN©26.130 (Régimen para las intervenciones de contra-concepcioén quirurgica), modi-
ficatoria de la Ley N° 25.673, 28/08/2006, art. 8.
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que al ano siguiente se incorpor6 la anticoncepciéon hormonal
de emergencia por via de resolucion ministerial® y se publico la
primera “Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos

No Punibles” en el pais".

Asimismo, en 2009 la ley N° 26.485' incluyo6 disposiciones re-
feridas a la tematica aqui abordada. Entre otros aspectos re-
levantes, definio a la violencia sexual mediante la enunciacion
de distintas formas en que puede vulnerarse el derecho de las
mujeres a “decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o
reproductiva” (art. 5.3). Dentro de las modalidades de violencia
que especificamente contempla, defini6 a la violencia contra
la libertad reproductiva como “aquella que vulnere el derecho
de las mujeres a decidir libre y responsablemente el nimero de
embarazos o el intervalo entre los nacimientos, de conformidad
con la Ley 25.673 de Creacion del Programa Nacional de Sa-
lud Sexual y Procreacion Responsable” (art. 6.d) y a la violencia
obstétrica como “aquella que ejerce el personal de salud sobre
el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresa-
da en un trato deshumanizado, un abuso de medicalizacion y
patologizacion de los procesos naturales, de conformidad con
la Ley 25.929"%” (art. 6.e). Con posterioridad, el Decreto Re-

10  Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, Resolucion N° 282/2007, 02/03/2007.

11  Suversion actualizada a 2010 se encuentra disponible en:
http://www.msal.gob.ar/images/stories/bes/graficos/0000000667cnt-Guia-tecnica-web.pdf
(fecha de consulta: 03/12/2015).

12 Ley N° 26.485 (Proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tralas mujeres en los Aambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales), 01/04/2009.
13  Esta norma establece distintas prestaciones vinculadas con el embarazo, el trabajo de
parto, el parto y el postparto; determina las obligaciones de cobertura de las obras sociales y de
las entidades de medicina prepaga, y las incorpora al Programa Médico Obligatorio. También
regula diferentes derechos de las mujeres en esta situacién y de las personas recién nacidas.
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glamentario N° 1011/2010 amplié y precisé con mayor detalle
los derechos y garantias que la ley N° 26.485 consagra.

A esta reducida sintesis se suman otras normas nacionales vin-
culadas con los DSyR, junto con disposiciones sancionadas en
la mayoria de las jurisdicciones provinciales, en la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires y en el nivel municipal. No obstan-
te, el grado de cumplimiento de esta constelacion legal es muy
dispar y la satisfaccion de los DSyR dista de ser una realidad
tangible™. Como se vera de inmediato, esta situacion responde
a diversos factores, que no son privativos de nuestro pais sino

que tienen una fuerte presencia en la region.

14 Véase Cairo +20, Informe de la Alianza de Organizaciones de la Sociedad Civil sobre el
cumplimiento del Programa de Accion de la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarro-
llo y su seguimiento después de 2014, 06/2013, p. 2. Disponible en:
http://www.cladem.org/argentina/Mayo18-Publicacion-CATRO20-coalici%C8%B3n-de-or-
ganizaciones.pdf (fecha de consulta: 03/12/2015).
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Algunas dimensiones
especificas de los DSyR.

Discusiones Contemporéneas

Las politicas sobre DSyR, de manera autonoma o en conexion
con un andamiaje normativo mucho mas amplio (de caracter
sanitario, administrativo, civil, penal, etc.), han dado lugar a
numerosas controversias juridicas y a importantes vaivenes
respecto de su efectividad. En tanto este trabajo tiene un ob-
jeto acotado, a continuacién se resefian unicamente algunas
de las dimensiones de los DSyR que mayor debate generaron,
que se sistematizan en cuatro secciones: (a) anticoncepcion de
emergencia; (b) técnicas de reproduccion asistida; (c) aborto 'y
(d) tematicas LGTBI. En cada una de ellas, el analisis prioriza
la realidad argentina pero enmarcada en el contexto regional
y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a

efectos de mostrar continuidades e interacciones.

Anticoncepcion de emergencia
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El acceso a mecanismos anticonceptivos y, en particular, a la
anticoncepcion de emergencia ha sido objeto de numerosos li-
tigios en América Latina'. La anticoncepcion de emergencia es
de uso generalizado frente a relaciones sexuales no protegidas
o frente a aquellas en las que fallaron los mecanismos de pro-
teccion empleados. También es de uso imprescindible frente a
casos de violencia sexual. Sin embargo, en los Estados en los
que se han estipulado politicas que incorporan este método,
sectores opositores le han adjudicado un supuesto caracter
abortivo y, sobre tal base, han intentado a través de diferentes
medios discontinuar su produccion y entrega, principalmente

en el ambito de la salud publica.

La jurisprudencia regional ha sido pendular y se registran
decisiones de variada indole. Un antecedente restrictivo
fue la controvertida sentencia de la Corte Suprema de la
Nacion Argentina (CSJN) en la causa “Portal de Belén™, en
la que prohibi6 la distribucion y venta de la anticoncepcion
de emergencia, en una de sus marcas comerciales. Alli la
organizacion demandante alegaba un presunto efecto de la

pildora dirigido a evitar la implantacion del 6vulo fecundado,

15 Al respecto, sostiene Casas que: “América Latina también ha visto como se judicializan
las politicas ptblicas desarrolladas por los gobiernos y la regulacién en materia de salud, parti-
cularmente la salud sexual y reproductiva cuando contradice posturas que rechazan la nociéon
de autonomia (...) La autorizacion de registro, entrega y venta de anticoncepcion de emergen-
cia ha sido litigada en Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, México y Peru”. Véase Casas, Li-
dia, Capitulo 4-Salud, en Motta, Cristina y Saez, Macarena (Eds. Académicas), La mirada de
los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Red Alas, Siglo del Hombre Editores,
p- 449. Otros métodos, como el Dispositivo Intrauterino (DIU) y la anticoncepciéon quirargi-
ca, también han sido atacados por la via del litigio en la region.

16 CSJN, Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Ac-
cion Social de la Nacion s/ amparo, 05/08/2002.
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del cual derivaba un caracter abortivo del método. Esta posicion
fue respaldada por cinco de los nueve jueces de la CSJN, que
tomaron por valido el supuesto efecto, equipararon el momento
de la “concepcion” al de la “fecundacion” y concluyeron que la
distribucion de la anticoncepcion de emergencia ponia en jaque
las obligaciones del Estado de proteccion de la vida, a las que

por otra parte adjudicaron un caracter absoluto.

El fallo fue luego severamente cuestionado por haberse apoya-
do en literatura sin asidero cientifico”; por desconocer el crite-
rio de entidades autorizadas como la Organizacion Mundial de
la Salud, que avalan el uso del método™; por presentar infor-
macion erroénea’ y por omitir toda consideracion de las muje-
res como sujetas de derechos. También fue cuestionado por la
lectura que realiz6 del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, del que derivo obligaciones absolutas de proteccion
de la vida y las extendi6 a los embriones no implantados, sin
realizar balance alguno con otros derechos en juego. Pese a las
criticas, a lo largo de la década del 2000 la decision fue utili-

zada por distintos tribunales locales con posiciones restrictivas

17 Véase Bergallo, Paolay Ramon Michel, Agustina, “La constitucionalizacién del aborto y sus
encuadres en las altas cortes de América Latina” (articulo en prensa, facilitado por sus autoras).
18 Véase Organizacion Mundial de la Salud (OMS), Emergency contraception: a guide for
service delivery, WHO/FRH/FPP/98.19, 1998. La OMS, la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS), la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO) y el Consorcio
Internacional sobre Anticoncepcion de Emergencia, entre otras instituciones de renombre,
descartan el caracter abortivo del método e impulsan su uso.

19  Véase Carbajal, Mariana, “Hasta un falso premio Nobel”, en Diario Pdgina 12,
19/10/2009. Disponible en:
http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/133700-43188-2009-10-19.html (fecha
de consulta: 03/12/2015)
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alrededor de la anticoncepcion de emergencia?’, hasta que la
propia Corte Suprema modificara sus premisas argumentales

en 2012 a proposito del caso “F.,A.L.”, de posterior analisis.

Situaciones similares se experimentaron en otros paises del
continente??, que incluso se sirvieron del precedente sentado en
“Portal de Belén”. En el ano 2008, a raiz de una demanda pro-
movida por 36 parlamentarios, el Tribunal Constitucional de
Chile determiné que la entrega de la anticoncepcion de emer-
gencia por parte del sistema publico violaba la Constitucion de
la Republica®®. Desde su perspectiva, la entrega del farmaco en
cualquiera de sus modalidades vulneraba el derecho a la vida,
en atencion a la existencia de un potencial efecto abortivo. El
Tribunal sostuvo que la evidencia cientifica era contradictoria
respecto de los efectos de la pildora, que desde el momento de
la concepcion existia un ser “tnico e irrepetible” (sic), que era
titular de derechos como cualquier otro y que contaba con una
proteccion absoluta derivada del articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Como senalaron juristas
de dicho pais, para asi razonar el Tribunal Constitucional reve-

16 una mayor preocupacion por evitar cualquier amenaza a la

20  Asimismo, el precedente “Portal de Belén” fue utilizado como base de los argumentos
opositores en las distintas acciones judiciales interpuestas en el pais contra el Programa Na-
cional de Salud Sexual y Procreacion Responsable. Véase al respecto Penias Defago, Angélicay
Fatindes, José Manuel, “Conservative litigation against sexual and reproductive health policies
in Argentina”, Reproductive Health Matters, 2014, pp. 84-85.

21 CSJN, F., A L. s/medida autosatisfactiva, 13/03/2012.

22  Véase Arango Olaya, Moénica, “Derechos sexuales y reproductivos”, 6p. cit., pp. 236-239.
23  Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 740/2008, 18/04,/2008.
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vida en gestacion que por el reconocimiento de la subjetividad

de las mujeres y de su estatus de ciudadania®*.

Un razonamiento emparentado desplego6 el Tribunal Constitu-
cional de Pert en el ano 2009, a proposito de una accion diri-
gida a prohibir la distribuciéon de la anticoncepcion de emer-
gencia en su sistema publico de salud?. El tribunal sostuvo que
la distribucion gratuita de la pildora de emergencia violaba el
derecho a la vida del “concebido” y declaré inconstitucional su
entrega. El razonamiento se asent6 en premisas ya referidas,
vinculadas con una idea de “concepcion” que se homologa a “fe-
cundacion’, con la existencia de un deber juridico de proteccion
desde aquel momento y con una “duda razonable” respecto de
los efectos del farmaco?. Y si bien el tribunal no extendi6 a los
laboratorios privados la prohibicion de comercializar la pildora,
les ordend incluir en la posologia “la advertencia de que dicho
producto podria inhibir la implantacion del 6vulo fecundado”.
De tal manera, de acuerdo con distintas organizaciones de de-
rechos humanos, la anticoncepcion de emergencia sélo quedo
disponible para quienes contaban con el dinero suficiente para

comprarla con receta médica y en farmacias®.

24 Véase Bordali Salamanca, Andrés y Zaiiiga Anazco, Yanira, “Analisis del fallo del Tribu-
nal Constitucional sobre la pildora del dia después”, en Anuario de Derechos Humanos 2009,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 173-182. Alli se
senala que “[u]na caracteristica transversal de la sentencia es la falta de consideracion de las
mujeres como sujetos de derechos” (p. 177) y que “la omision que hace el TC [Tribunal Consti-
tucional] de los derechos de las mujeres esta lejos de ser casual” (p. 179).

25 Tribunal Constitucional de Pera, Expediente 02005-2009-PA/TC, 16/10/2009. Para un
analisis del caso, véase Arango Olaya, Ménica, “Derechos sexuales y reproductivos”, 6p. cit., pp.
238-239 y 242-243.

26  Idem, considerando Ne 53.

27 Véase Centro de Derechos Reproductivos, Planned Parenthood, Global y Promsex, Infor-
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A contramano de estas decisiones y de todas sus premisas de
argumentacion, los desarrollos del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos se han mostrado mucho mas respetuo-
sos de los DSyR y han llamado a su debido cumplimiento en los
ordenes nacionales. Distintos 6rganos del sistema universal de
proteccion han exigido a los Estados prevenir la coercion con
respecto a la fertilidad y la reproduccion; eliminar las barreras
de acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva; erra-
dicar la presencia de estereotipos en este ambito; y garantizar
la entrega de una amplia variedad de métodos anticoncepti-
vos, incluida la anticoncepcion de emergencia®®. En el caso de
la Argentina, el Comité CEDAW en sus Observaciones Fina-
les del afio 2010 record6 expresamente que la falta de acceso a
los servicios de salud sexual y reproductiva constituye un grave
problema para las mujeres del pais, e inst6 al Estado a asegu-
rar su prestacion, a impartir educacion sobre salud sexual y re-
productiva en las escuelas “en todos los niveles” y a adoptar las
medidas necesarias para reducir las altas tasas de mortalidad
materna®. Asimismo, en el ano 2011 el Comité DESC reiter6
su preocupacion “por la insuficiencia de los servicios de salud
reproductiva para las jovenes y las mujeres en el Estado parte,
me para la 58ava Sesion del Comité de la CEDAW (80 de junio al 18 de julio de 2014) sobre el
derecho ala salud sexual y reproductiva en Pert, 13/06/2014. Disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared % 20Documents/PER/INT_CEDAW_
NGO_PER_17413_S.pdf (fecha de consulta: 03/12/2015)

28  Sobre este aspecto especifico, véase Comité CEDAW, Observaciones Finales: México,
CEDAW/C/MEX/CO/6, 25/08/2006, parrs. 32-33; Comité CEDAW, Observaciones Fina-
les: Peri, CEDAW/C/PER/CO/6, 2/2/2007, parr. 25; Comité CEDAW, Observaciones Fina-
les: Costa Rica, CEDAW/C/CRI/CO/5-6,2/8/2011, parr. 32 y Comité CEDAW, Observaciones
Finales: Chile, CEDAW/C/CHL/CO/5-6,12/11/2012, parr. 35.a.

29 Comité CEDAW, Observaciones Finales: Argentina, CEDAW/C/ARG/CO/6,
16/08/2010, parrs. 37-38.
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lo que ha dado lugar a tasas de mortalidad materna elevadas
y en general a altas tasas de embarazo en la adolescencia”, a la
par que observo en especial las “grandes disparidades entre las

distintas provincias™°,

En el sistema interamericano de proteccion se registran de-
cisiones en sentido coincidente. En el ano 2007, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) ho-
molog6 un acuerdo de solucion amistosa en el caso “Paulina
Ramirez” (México), en el que una de las violaciones de derechos
humanos denunciadas guardaba relacion directa con la falta
de prestacion de anticoncepcion de emergencia y de servicios
de aborto seguro para una nina de 14 anos de edad, victima de
violencia sexual®.. En el analisis de compatibilidad del acuerdo,
la Comision IDH afirmé que “el pleno goce de los derechos hu-
manos de las mujeres no es posible de alcanzar sin un acceso
oportuno a servicios integrales de atencion en salud, asi como
a informacion y educacion en la materia” (parr. 19). Asimismo,
en su Informe sobre Acceso a la Informacion en materia repro-
ductioa desde una perspectioa de Derechos Humanos® del ano
2011, la Comision IDH detall6 los distintos obstaculos que las
mujeres enfrentan para acceder a informacion en el ambito de
la salud, en especial en lo que se vincula con la sexualidad y la

reproduccion; mientras que en su Informe sobre Acceso a la

380 Comité DESC, Observaciones Finales: Argentina, E/C.12/ARG/CO/3, 14/12/2011, parr.
22. Véase también parr. 23.

31 Comisién IDH, Informe N° 21/07, Soluciéon Amistosa, Paulina del Carmen Ramirez Fa-
cinto (México), 09/03/2007.

32  Comision IDH, Acceso a la Informacion en materia reproductiva desde una perspectioa
de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.Doc. 61, 22/11/2011.
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Justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoa-
mérica, llamo la atencion sobre la situacion de Estados que no
incorporan la anticoncepcion de emergencia en sus programas
de salud publica, ni difunden informacién sobre ella para las
mujeres que puedan necesitarla®’. En lo que atanie a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), si bien no
tuvo oportunidad de pronunciarse sobre esta materia en par-
ticular, la decision adoptada en el marco de la causa “Artavia
Murillo y otros™* desarticul6 todos los pilares de las posiciones
restrictivas respecto de la anticoncepcion de emergencia y su
interpretacion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, como se explicara en la seccion siguiente. Finalmente,
por fuera de los organismos de contralor mencionados, también
el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do
Para (MESECVI) cuestiono las acciones que en distintos pai-
ses de la region se dirigen a obstaculizar el acceso a la anticon-
cepcion de emergencia y recomendo adoptar disposiciones que
efectivicen su distribucion gratuita en los servicios pablicos de

salud, sin distincion de clase social o pertenencia étnica®.
Técnicas de reproduccion asistida

También la regulacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida

(TRA) es parte de las discusiones contemporaneas en el campo

38  Comision IDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoa-
mérica, OEA/Ser.L/V/IL.Doc. 63, 09/12/2011, parr. 242.

34  Corte IDH, Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), 28/11/2012.

35 MESECVI, Segundo Informe Hemisférico sobre la implementacion de la Convencion de
Belém do Pard, 04/2012, pp. 44-45y 98. Véase también MESECVI, Declaracion sobre la vio-
lencia contra las mugjeres, ninas y adolescentes y sus derechos sexuales y reproductivos, ME-
SECVI/CEVI/DEC.4/14,19/09/2014.
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de los Derechos Sexuales y Reproductivos. Estas técnicas
son necesarias para muchas personas a fin de llevar adelante
sus proyectos familiares, e incluyen procedimientos de baja
complejidad como la estimulacion ovarica y la inseminacion
intrauterina, y de alta complejidad como la fecundacion in
ottro (FIV). Son utilizadas en los distintos Estados, aunque se
verifican criterios disimiles respecto de quiénes pueden acceder

a ellas y a qué costo.

Las posiciones mas resistentes a las TR A han emprendido ver-
daderas cruzadas contra algunas de ellas en particular, como la
fecundacion in vitro. Si bien esta técnica ha posibilitado millo-
nes de nacimientos desde la primera vez en que fue utilizada, se
enfrenta de manera sistematica a argumentaciones restrictivas
similares a las referidas respecto de la anticoncepcion de emer-
gencia. Sirva como ejemplo la resolucion de la Corte Suprema
de Costa Rica del afio 2000, cuyo efecto fue la prohibicion total
de su uso®’. Dicho tribunal argument6 que la aplicacion de la
FIV importaba la disposicion consciente y voluntaria de em-
briones no implantados, y un riesgo desproporcionado de pér-
dida que afectaba su derecho a la vida, que derivo del art. 4.1 de
la CADH y asigné un caracter absoluto. En particular, indico
que segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
“en cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y
estamos ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el
ordenamiento juridico”, y que el derecho a la vida “se declara

a favor de todos, sin excepcion (...) debe protegerse tanto en el

86  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Expediente N° 95-001734-007-CO,
Sentencia N° 2000-02306, 15/08/2000.
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ser ya nacido como en el por nacer™’. Sobre esa base, declar6

inconstitucional el Decreto que regulaba el acceso.

Esta decision fue primero cuestionada por el Comité CEDAW
en sus Observaciones Finales a Costa Rica del afio 2011%%. Lue-
go, recibié un categorico revés por parte de la Corte IDH en
el caso “Artavia Murillo y otros”. Alli el tribunal interameri-
cano, con motivo de la peticion de distintas parejas afectadas
por la sentencia de la Corte Suprema y la consecuente prohibi-
cion de la fecundacion in vitro en Costa Rica, interpret6 que si
bien la CADH en su art. 4.1 incorpora un deber de proteccion
de la vida, “en general”, desde el momento de la “concepcion”,
ésta no debe ser equiparada a “fecundacion” sino que debe ser
entendida como un proceso complejo que se consuma con la
“implantacion”. De tal modo, afirmo que los embriones no im-
plantados —aquellos que eventualmente la técnica afectaria- no
se encuentran cubiertos por la CADH, ni aplican a éstos las
disposiciones del tratado. En otro orden, avanzo en el razona-
miento y también sefialé que los embriones no son personas ni
seres humanos en los términos de la Convencion Americana,
ni titulares de los derechos que aquella y el DIDH reconocen
a quienes tienen por tales. Finalmente, indico que el deber de
proteccion de la vida en gestacion no es absoluto sino “incre-
mental” conforme el grado de desarrollo, y que tal deber siem-
pre debe balancearse frente al ejercicio de otros derechos, en

particular los Derechos Sexuales y Reproductivos.

87 Idem, considerando Vy VL.
38 Comité CEDAW, Observaciones Finales: Costa Rica, 0p. cit., parrs. 32 y 33.b.
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En el caso, encontr6 que al haber privado a las parejas deman-
dantes del acceso a la fertilizacion in vitro, Costa Rica violo
diferentes aspectos de la vida privada, “que se relacionan con el
derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica
y mental, y especificamente los derechos reproductivos de las
personas” (parr. 144;). Esta combinacion de aspectos fue desa-
rrollada en extenso por la Corte IDH. En primer lugar, consi-
der6 que el derecho a fundar una familia incluye la posibilidad
de procrear (parr. 145). En segundo lugar, y con referencia a
disposiciones de la CEDAW, destac6é que la autonomia repro-
ductiva implica la posibilidad de decidir “libre y responsable-
mente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimien-
tos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios
que les permitan ejercer estos derechos”, y que esta posibilidad
se ve vulnerada “cuando se obstaculizan los medios a través de
los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su
fecundidad” (parr. 146). En tercer lugar, resalt6 el impacto que
genera en la integridad personal la falta de atencion médica y
los problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos de sa-

lud, en especial los de salud reproductiva (parr. 147).

Por ltimo, concluyo que “el alcance de los derechos a la vida
privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia (...) se
extienden al derecho de toda persona a beneficiarse del progre-
so cientifico y de sus aplicaciones”, del que se deriva “el derecho
a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asis-
tencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de res-
tricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto

para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en
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cada persona” (parr. 150). Sobre la severidad de estas restric-
ciones en el caso (parrs. 277-316), la Corte IDH consider6 que
revocar la posibilidad de acceder a la fecundacion in vitro era
una intromision ilegitima y que tenia un efecto discriminatorio
en razon de los recursos econémicos (por su impacto en quie-
nes no contaban con lo necesario para acceder a estas técnicas
en el extranjero), en razon de la capacidad (por su impacto en
quienes enfrentan dificultades o imposibilidad de procrear sin
acceso a la FIV) y en razon del género (por su impacto en las
mujeres, en atencion a los estereotipos existentes y a que estos

procesos se relacionan especialmente con sus cuerpos).

Mas alla del efecto positivo de la decision en el goce de los DSyR
en general y en el acceso a las TRA en particular, las controver-
sias y obstaculos actuales no se circunscriben tinicamente al
estatus de los embriones no implantados. Algunas regulaciones
comparadas han establecido otros criterios restrictivos para
acceder a las TRA, como presentar un diagnoéstico de “infer-
tilidad”. Este requerimiento se encuentra vigente en distintos
sistemas normativos, y limita la posibilidad de aquellas per-
sonas que sin contar con diagnosticos de ese tipo requieren el
uso de las técnicas. A modo de ejemplos, numerosas parejas de
mujeres lesbianas se han servido de ellas para desarrollar pro-
yectos reproductivos®, y también son de uso comiin en nicleos
familiares en los que una tinica persona o mas de dos personas
presentan “voluntad procreacional”. De tal manera, el requi-

sito de la infertilidad se contrapone a un paradigma volitivo,

39 Véase Peralta, Maria Luisa, “Reproductive Justice: A Useful Approach for Lesbian Fami-
lies in Argentina to Bypass Legal Constrictions and Political Misunderstandings”, en Repro-
ductive Laws for the 21st Century Papers, Center for Women Policy Studies, 2012.
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mas respetuoso de la autonomia personal y de la diversidad
que presenta la vida familiar*®. Limites emparentados plan-
tean a su vez aquellos sistemas juridicos que circunscriben el
uso de las TRA al establecimiento previo de una unién conyu-
gal*, dejando fuera a quienes no desean contraer este vinculo o
ni siquiera se les presenta la opcion de hacerlo (ej. paises donde
el “matrimonio igualitario” se encuentra vedado). También el
uso de las TRA ha dado paso a numerosos planteos respecto
de las obligaciones de cobertura por parte de las prestadoras
de salud, que no necesariamente se relacionan con el estatus de
los embriones no implantados sino con los costos econémicos
que las técnicas conllevan. Desde esta perspectiva, en el tipo de
articulacion entre la intervencion estatal y el mercado se juega

el acceso efectivo a las TRA para muchas personas.

En Argentina, la ley N° 26.862 reconoci6 el derecho a acceder
a estas técnicas con cierta amplitud*?, gracias a la labor de dis-
tintos colectivos sociales y, en particular, al activismo 1ésbico.

En lo formal, cualquier persona mayor de edad puede acceder

40 En otro orden, el paradigma de la infertilidad como tnica llave de acceso a derechos
puede resultar particularmente lesivo para ciertos colectivos histéricamente “patologizados”,
como los LGTBI. Desde la perspectiva de Peralta: “Los efectos simbolicos y psicologicos de
aceptar la patologizaciéon como el precio a pagar por los derechos, es simplemente imposible
de enfrentar para nosotras. Las lesbianas preferimos una aproximacion desde la libertad de
tomar decisiones sobre el propio cuerpo, la ampliacién de derechos y el principio de no diseri-
minacién”. Véase Peralta, Maria Luisa, “Reproductive Justice: A Useful Approach for Lesbian
Families in Argentina to Bypass Legal Constrictions and Political Misunderstandings”, 6p. cit.
(traduccion propia, revisada por la autora).

41 Sinir mas lejos, el Decreto que regulaba la fertilizacion in vitro en Costa Rica, cuya inva-
lidez por parte de la Sala Constitucional de su Corte Suprema dio lugar al caso “Artavia Muri-
lloy otros”, limitaba la disponibilidad de la técnica a las uniones conyugales. Véase Corte IDH,
Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, 6p. cit., parr. 68. Sin embargo,
este criterio de exclusion no fue parte del debate ante la instancia interamericana.

42 Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisay Lamm, Eleonora, “Hacia la ley especial
de reproduccion asistida”, en Revista La Ley, Aflo LXXVIII N° 224, 27/11/2014, p. 1.
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a ellas, con independencia de su estado civil o de su orientacion
sexual (arts. 7 y 8). Por otra parte, la norma las incorporo al
Programa Médico Obligatorio e impuso obligaciones de cober-
tura integral al sector publico de salud, a las obras sociales, a las
entidades de medicina prepaga y en general a todos los agen-
tes que brinden servicios médico-asistenciales a sus afiliados/
as (art. 8), no sin reparos y dificultades de aplicacion practica*?.
Con posterioridad, el Codigo Civil y Comercial** regulé otros
aspectos asociados con el uso de estas técnicas, como el de los
vinculos filiales. En ese sentido, reconoce que la filiacion se es-
tablece por “naturaleza”, “por adopcion” o “mediante técnicas
de reproduccion humana asistida” (art. 558). Sin embargo, esti-
pul6 que no pueden establecerse mas de dos vinculos filiales, lo
que paradojicamente resulta regresivo si se tiene en cuenta que
la triple filiacion ya fue reconocida, incluso a través de tramites
administrativos*’, como garantia del derecho a la identidad del
nino/a y del principio de igualdad y no discriminacion. En el
nuevo ordenamiento, importantes aspectos adicionales sobre el
uso de las TRA fueron remitidos a una ley especial, que aun no

ha sido sancionada?*®.

43 A modo de ejemplo, véase CSIN, L.E.H. y otros ¢/ O.S.E.P. s/ amparo, 01/09/2015. En el
caso, la Corte Suprema consideré que el criterio de integralidad de la ley N° 26.862 no cubria
el “diagndstico genético preimplantacional” (DGP) reclamado por la pareja accionante, y que
en ausencia de una norma especifica que imponga esa obligaciéon no correspondia a la obra so-
cial demandada hacerse cargo de sus costos, ni a los/as magistrados/as ordenarlo.

44 Ley N° 26.994 (Cédigo Civil y Comercial de la Nacion), 07/10/2014.

45 En abril de 2015, el Registro de la Provincia de Buenos Aires autorizo la inscripcion de
un nino nacido a través de TRA con el apellido de sus dos madres y de su padre. Cerca de tres
meses después, el Registro de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tom6 la misma determi-
nacion en un caso similar.

46 Enel marco de esta normativa deberan abordarse aspectos tales como “los derechos y de-
beres de los centros de salud; las funciones de control de la autoridad de aplicacion; el modo y
limitaciones de las donaciones; el destino de los embriones sobrantes, sean o no viables, ete.”.
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Aborto

Actualmente, en América Latina y el Caribe se discute en es-
pacios administrativos, judiciales y parlamentarios el alcance
de las regulaciones sobre interrupcion del embarazo, en un
contexto en el que el 95% de los 4.4 millones de abortos que
se realizan tiene lugar en condiciones de inseguridad, y ponen
en riesgo la vida, la salud y la libertad de quienes recurren a
la practica’”. En lineas generales*®, los paises de la region se
dividen entre aquellos que penalizan el aborto sin excepciones
(Chile, El Salvador, Nicaragua, Honduras), aquellos que esti-
pulan distintas “indicaciones” de aborto legal o “permisos” (la
gran mayoria) y aquellos que liberalizan el aborto en el emba-
razo temprano, siguiendo el modelo de plazos (Cuba, México
DF y Uruguay). Esta sistematizacion, de cualquier modo, no
sugiere que las experiencias de cada uno de ellos sean homogé-
neas, ni en lo formal ni en la practica. La operatividad y alcan-
ce de sus regulaciones usualmente queda mediada por distin-
tos factores, entre ellos la multiplicidad de litigios que moviliza
tanto el activismo feminista y de derechos humanos como el
conservador. Solo en los dltimos diez anos, cortes supremas y
constitucionales de paises como Costa Rica, Colombia, El Sal-

vador, México, Brasil, Argentina y el Estado Plurinacional de

Véase Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, “Hacia la ley espe-
cial de reproduccion asistida”, op. cit., p. 2. Un andlisis del proyecto de ley especial que hoy dia
cuenta con media sancion puede verse en el trabajo citado (pp. 2-6).

47  Alan Guttmacher Institute, Hechos sobre el aborto inseguro en América Latina y el Cari-
be, 2012. Los datos corresponden al afio 2008.

48 En lo que sigue, se retoman y actualizan algunos desarrollos de Fernandez Valle, Maria-
no, “El debate legal sobre aborto en la Argentina: avances, reacciones y perspectivas”, en Re-
vista Electronica Género, Sexualidades y Derechos Humanos, Vol. 1, N2 1, Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2013.
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Bolivia han tenido oportunidad de pronunciarse al respecto,

ofreciendo abordajes y respuestas disimiles*.

La Argentina se ubica dentro del grupo de paises que contem-
pla distintas causales de aborto legal, siguiendo el modelo de
“indicaciones™°. El articulo 86 del Codigo Penal dispone que:
“El aborto practicado por un médico diplomado con el consen-
timiento de la mujer encinta, no es punible: 1° Si se ha hecho
con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre
y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2° Si el
embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido
para el aborto”. En casi un siglo de vigencia de esta disposicion,
se han enfrentado en doctrina y jurisprudencia diferentes posi-
ciones interpretativas alrededor de ella, entre las que se distin-

guen algunas mas amplias y otras mas restrictivas.

Con relacion al inciso 1°, las discusiones se centraron en los al-

cances de la causal “salud”. En particular, en si debia quedar

49 Paraun andlisis de estas decisiones, véase Bergallo, Paolay Ramoén Michel, Agustina, “La
constitucionalizacion del aborto y sus encuadres en las altas cortes de América Latina”, 6p. cit.
En una linea de mayor accesibilidad al aborto, destaca la decision adoptada por la Corte Cons-
titucional de Colombia en su sentencia C-355/2006, en la que ordend garantizar el acceso a la
practica en supuestos de peligro para la vida o salud (fisica y psiquica) de la mujer, violacién,
incesto y “malformaciones” graves incompatibles con la vida extrauterina. También en esta li-
nea de mayor accesibilidad puede encuadrarse el fallo “F.,A.L.”, de analisis en este apartado. En
un sentido opuesto, puede citarse la decision de la Sala de lo Constitucional de la Corte Supre-
ma de El Salvador en el caso B. (Sentencia N° 310-2018, 28/05/2013), en la que luego de un
extenso tramite judicial se deneg6 la solicitud de interrupciéon de un embarazo que presentaba
inviabilidad extrauterina y riesgo para la vida de la gestante.

50 Véase Bergallo, Paola, “La liberalizacion del aborto: contextos, modelos regulatorios y ar-
gumentos para su debate”, en Bergallo, Paola (Comp.), Aborto y justicia reproductiva, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2011.
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circunscrita a la salud fisica o si debia interpretarse como un
equilibrio psico-bio-social, conectado con el principio de au-
tonomia personal. Con relacion al inciso 2°, los debates se de-
tuvieron en si debia aplicarse inicamente a las mujeres con
alguna discapacidad intelectual/psicosocial o si su aplicacion
era extensiva a todas las mujeres en general®. Frente a ambos
incisos, también fueron objeto de controversia las condiciones
de acceso y, en especial, si era exigible una autorizacion judi-
cial para la practica. Como senalan distintos trabajos?, estas
pujas interpretativas —y su impacto en los operadores/as insti-
tucionales- determinaron una inaccesibilidad sistematica a los

abortos legales en el pais®.

Luego de un largo repertorio de fallos judiciales que abona-
ron todo tipo de posiciones alrededor del Codigo Penal, en los
ultimos diez afios algunos tribunales superiores provinciales
se inclinaron hacia las miradas mas amplias y favorecieron la

realizacion del aborto legal®*, aunque en procesos extensos y

51 Véase Facrman Romina, “Algunos debates constitucionales sobre el aborto”, en Garga-
rella, Roberto (Coord.), Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Tomo II (Derechos), Ed.
Abeledo Perrot, 2008.

52  Véase, entre otros, Derdoy, Malena y Pujo, Soledad, “Algunas notas criticas sobre el tra-
tamiento judicial del aborto en Argentina”, en Fernandez Valle, Mariano (Ed.), Anuario de De-
rechos Humanos 2007, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, pp. 187-145; Bergallo, Paola, “La liberalizacion del aborto: contextos, modelos regulato-
rios y argumentos para su debate”, 6p. cit.; y Ramdn Michel, Agustina, “El fenémeno de inac-
cesibilidad al aborto no punible”, en Bergallo, Paola (Comp.), Aborto y justicia reproductiva,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011.

53 Un panorama similar se ha diagnosticado en el ambito regional. Véase al respecto Human
Rights Watch, Derecho internacional de los derechos humanos y aborto, 07/2005; y Asociacion
por los Derechos Civiles (ADC) y Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida (GIRE), In-
JSorme sobre la situacion de la accesibilidad al aborto no punible en América Latina, 06/2012.
54  En este sentido se inclinaron decisiones de los tribunales superiores de las provincias de
Buenos Aires, Mendoza, Entre Rios y Chubut.
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de manera tardia. El enfoque amplio también fue respaldado
por organismos internacionales que se pronunciaron sobre la
situacion del pais en tramites contenciosos® y en observaciones
particulares®® y, finalmente, por la Corte Suprema de la Nacion
en el fallo “F.,A.L.”. En este caso, que involucraba un pedido de
aborto en favor de una nina de 15 anos violada por un fami-
liar, la CSJN entendi6 que el inciso 2° aplica a toda mujer que
haya sufrido un ataque sexual, no sélo a aquellas que presentan

alguna discapacidad intelectual /psicosocial.

La Corte Suprema tomo varios caminos interpretativos para
arribar a esa conclusion. Por un lado, sostuvo que analisis literal
e historico de la norma penal abona el alcance amplio, ya que el
inciso 2° incluye tanto el supuesto de violacion como el de “aten-
tado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente” se-
parados por una “o” disyuntiva (considerando N° 18)*”. También
indico que el principio de igualdad y prohibicion de toda dis-
criminacion no permite trazar una distincion razonable y justi-
ficada entre distintos tipos de mujeres a los efectos de acceder
al derecho (considerando N° 15), y que el principio de dignidad
y de inviolabilidad de las personas proscribe que sean tratadas
instrumentalmente, como medios para satisfacer otros fines ul-
timos (considerando N¢ 16). En adicion, considerd que los princi-

pios de estricta legalidad y pro homine exigen restringir el poder

55 Comité de Derechos Humanos, L.M.R. vs. Argentina, Comunicaciéon N° 1608/2007,
28/04/2011.

56  Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Argentina, CCPR/C/ARG/CO/4,
31/08/2010, parr. 18; Comité CEDAW, Observaciones Finales: Argentina, Op. cit., parrs. 37-
38; y Comité DESC, Observaciones Finales: Argentina, Op. cit., parr. 22.

57  Otras aristas del analisis literal pueden verse en el mismo considerando, que se combina
con un analisis organico-sistémico del ordenamiento penal.
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punitivo del Estado (considerando N° 17), lo que correlativamen-
te implica interpretar de la forma mas abarcadora posible las
indicaciones de acceso a este supuesto de aborto legal. Asimis-
mo, nada encontro el tribunal en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que invalidara dicha interpretacion, sino lo
contrario (considerandos N° 10-14)). En este punto, la CSJN dejo
atras de manera explicita el posicionamiento sobre el DIDH que
habia sostenido en la causa “Portal de Belén” ya citada, que a su
vez habia adelantado en “T.S.”, un precedente anterior en el que
se discutia la posibilidad de interrumpir la gestaciéon de un feto

sin viabilidad extrauterina’®.

En un orden complementario, la Corte Suprema se detuvo en
“F.,A.L.” en las practicas judiciales y sanitarias contra legem
que operan como obstaculos para el acceso a los supuestos de
aborto legal en el pais. En razon de ellas, extendio el alcance
de su pronunciamiento. En primer término, dejo en claro que
las solicitudes de abortos permitidos no deben ser judicializa-
das, y que frente a ellas el Estado debe responder de manera
rapida y segura (considerandos N° 19 y siguientes). Indicé que
no puede exigirse la intervencion de mas de un/a profesional
de la salud en las situaciones concretas (considerando N° 24,
ni procesos burocraticos dilatorios de la interrupcion legal del
embarazo, instancias que frente a victimas de violencia sexual
contravienen las disposiciones de la Convencion de Belém do

Para® y pueden constituir, en si mismas, actos de violencia ins-

58 CSJN, T'S. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Atres s/amparo, 11/01/2001.
59 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer.
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titucional en los términos de la ley N° 26.485. También sostuvo
que en estos casos basta la declaracion jurada de la requirente
ante el personal tratante, sin necesidad de aportar denuncias
o pruebas, o de determinar judicialmente el delito invocado
(considerando N° 27). Y si bien la Corte Suprema reconocio al
personal sanitario un derecho a la objecion de conciencia, des-
taco que su ejercicio no puede convertirse en un obstaculo y
que los establecimientos de salud deben contar con personal
para garantizar, de forma permanente, el acceso a las presta-

ciones (considerando N° 29)%°,

Como corolario de este analisis, la CSIJN exhort6 “a las auto-
ridades nacionales y provinciales a implementar y hacer ope-
rativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos hos-
pitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles
a los efectos de remover todas las barreras administrativas o
facticas al acceso a los servicios médicos” (considerando N¢ 29).
Esta exhortacion mostr6 limites operativos pocos meses des-
pués de pronunciada, a proposito de la judicializacion y demora
que registro la practica de un aborto legal a una mujer victima
de redes de trata, situacion que obligo6 a la Corte Suprema a rei-
terar su jurisprudencia en la causa “Profamilia™. Por otra par-

te, su nivel actual de cumplimiento es erratico: mientras que

60 Este enfoque parece sugerir una mayor preocupacion de la CSJN por balancear derechos
e intereses en juego que por conceptualizarlos. El abordaje no es menor, si se tiene en cuenta
que la apelacion a la objecion de conciencia tiene una acentuada incidencia en América Latina
y que opera como un importante obstaculo para el acceso a los DSyR. Sin embargo, el maximo
tribunal no explico por qué existiria un derecho a la objecion de conciencia de personal de un
servicio publico, que tiene a su cargo la atencion un bien primario como la salud.

61 CSJN, Pro Familia Asociacion Civil ¢/ GCBA y otros s/ impugnacion actos administra-
tivos, 11/10/2012.
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algunas jurisdicciones no cuentan con protocolos de acceso, en
otras se confeccionaron pero incorporan requerimientos que
no se ajustan a los exigidos por la CSJN® o mantienen algunos
no cuestionados en el marco del fallo%. En la actualidad, la ac-
cesibilidad al aborto no punible continta sometida a tramites
restrictivos, y no se ha avanzado hacia un modelo de liberaliza-
cion a demanda en el embarazo temprano, pese a los proyectos
legislativos que desde el ano 2007 presenta la Campaiia Nacio-

nal por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito®*.

En el campo del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos se registra una tendencia a la ampliacion del aborto legal®,

a proposito de los graves dafos que los sistemas prohibitivos

62 Para un panorama completo y actualizado, véase Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC), Acceso al aborto no punible en Argentina: Estado de situacion (Marzo 2015). Disponi-
ble en:
http://www.adc.org.ar/wp-content/uploads/2015/08/Acceso-al-aborto-no-punible-Mar-
70-2015.pdf (fecha de consulta: 03/12/2015)

63 Entre otros, aquellos que dificultan el acceso a la practica para personas con discapaci-
dad intelectual/psicosocial. En este sentido, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas lament6 que en nuestro sistema el representante legal
de una mujer con discapacidad bajo tutela pueda otorgar el consentimiento a un aborto en su
nombre, y recomendo ofrecer los apoyos necesarios para que sean las propias mujeres con dis-
capacidad las que lo hagan. Véase Obsevvaciones Finales: Argentina, CRPD/C/ARG/CO/1,
19/10/2012, parrs. 31-32. Un cuestionamiento a estas restricciones, asi como a las que reper-
cuten en nifos/as y adolescentes de entre 14 y 18 afos, puede verse en Asociacion por los De-
rechos Civiles (ADC), Acceso al aborto no punible en Argentina: Estado de situacion (Marzo
2015), 6p. cit., pp. 67-68.

64 Para mayor informacion sobre la campana y sobre el proyecto que impulsa, véase: http://
www.abortolegal.com.ar/ (fecha de consulta: 03/12/2015).

65 Un detallado andlisis respecto de como los organismos internacionales han aplicado el
test de ponderacion frente a los derechos e intereses en juego, con cita a jurisprudencia que a
continuacion se referencia, puede verse en Defensoria General de la Naci6n, Comision sobre
Tematicas de Género, Presentacion ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, apartado I1.2. Disponible en:
http://www.mpd.gov.ar/pdf/Aportes%20MPD% 200G %20N*%2036.pdf (fecha de consul-
ta: 03/12/2015)
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generan en las mujeres, en particular en aquellas afectadas por
distintos ejes de desigualdad que se intersecan con el género,
tales como la posicion socioeconémica, la localizacion geogra-
fica, la edad, la etnia y la discapacidad. En los sistemas univer-
sal, europeo e interamericano, como ya se adelanto, hay acuerdo
en que el deber de proteger la vida en gestacion no es absoluto,
y que se distingue del deber de proteccion de las personas, a
quienes asisten los derechos reconocidos en los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos®. También existen obser-
vaciones y condenas a diferentes Estados que no han puesto
a disposicion servicios de interrupcion del embarazo seguros
para las mujeres en casos de riesgo a su vida o a su salud®’, en
casos de embarazos producto de violencia sexual®® y en casos de
inviabilidad extrauterina®. De hecho, la denegacion de acceso
a los servicios autorizados de salud como el aborto y la atencion
posaborto, ha sido considerada una forma de malos tratos por
motivos de género, que puede causar sufrimientos fisicos, emo-

cionales e incluso tortura™.

66 Una larga recopilacion de decisiones en esta linea puede verse en Corte IDH, Artavia
Murillo y otros (‘fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, 60p. cit., parrs. 194-244, entre otros.

67 Véase Comité de Derechos Humanos, K.L. vs. Perti, Comunicacién N° 1153/2003,
22/11/2005 y Comité CEDAW, L.C. vs. Perii, Comunicacion N° 22/2009, 25/11/2011. En
el Sistema Interamericano, aun no existen pronunciamientos de fondo pero pueden obser-
varse algunos avances en Comisiéon IDH, Medidas Cautelares 43-10, ‘Amelia” (Nicaragua),
26/02/2010; Comisiéon IDH, Medidas Cautelares 178/15, Asunto ninia Mainumby respecto de
Paraguay, 08/06/2015; y Corte IDH, Medidas Provisionales respecto de El Salvador, Asun-
to B., 29/05/2013.

68 Véase Comité de Derechos Humanos, L.M.R. vs. Argentina, 6p. cit. y Comité CEDAW,
L.C. vs. Pert, 0p. cit.

69 Véase Comité de Derechos Humanos, K. L. vs. Perii, 6p. cit.

70  Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, Juan Méndez, A/HRC/22/53, 01/02/2018, parrs. 46, 49 y 50. En el mismo sen-
tido, véase MESECVI, Declaracion sobre la violencia contra las mujeres, nifias y adolescentes
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En razon de las insuperables dificultades de acceso que plantea
el sistema de “indicaciones” o “permisos”, también se registra
una incipiente inclinacion de los organismos del sistema inter-
nacional a exigir la despenalizacion general del aborto™. En esa
direccion, el Comité CEDAW sostuvo que “[a]lgunos codigos y
leyes penales y/o codigos de procedimiento penales discrimi-
nan contra la mujer: (...) tipificando como delitos comporta-
mientos que sélo pueden ser realizados por mujeres, como el
aborto” y recomendo a los Estados despenalizar la conducta™.
Asimismo, la Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud fisica y mental consider6 que “[1]as leyes pena-
les que castigan y restringen el aborto inducido son el ejemplo
paradigmatico de las barreras inaceptables que impiden a las
mujeres ejercer su derecho a la salud” y exhorto a los Estados
no solo a despenalizar el aborto sino también a derogar las le-
yes conexas, como las relativas a su facilitacion™. En el ambito
interamericano, si bien no existe un pronunciamiento explicito
en el sentido antedicho, la Comision IDH sostuvo hace mas de
treinta anos que la despenalizacion del aborto en el primer tri-

mestre por voluntad de la mujer no viola la Declaracion Ameri-

y sus derechos sexuales y reproductivos, 6p. cit.

71 Véase nota al pie N° 52 de este trabajo.

72  Defensoria General de la Nacion, Comision sobre Tematicas de Género, Presentacion
ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, apartado I1.2, 6p. cit.

73  Comité CEDAW, Recomendacion General N° 33, CEDAW/C/GC/33, parrs. 47 y 51.1,
respectivamente. En la misma linea, véase Comité CEDAW, Recomendacion General N° 24,
A/54/38/Rev.1,1999, parr. 31.c.

74 Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, A/66/254, 03/08/2011, parrs. 21y 65.h., res-
pectivamente.
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cana sobre Derechos y Deberes del Hombre™, y que la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos tampoco presenta

un obstaculo al respecto.
Tematicas LGTBI

Como se adelant6, los DSyR también engloban aspectos vincu-
lados con el desarrollo libre de la orientacion sexual, la identi-
dad de género y la corporalidad, en atencion a las severas res-
tricciones que este desarrollo enfrenta. A modo de ejemplo, en el
mundo 75 paises criminalizan la diversidad sexual y la organi-
zacion politica alrededor de ella”. Asimismo, las personas LG-
TBI sufren numerosas violaciones a sus derechos humanos en
las esferas social, familiar, economica y politica. Incluso paises
que han avanzado en el establecimiento de clausulas antidiscri-
minatorias a nivel legal y constitucional, en regimenes juridicos
para parejas y grupos familiares LGTBI, en normas sobre iden-
tidad y expresion de género, en el acceso amplio a técnicas de
reproduccion humana asistida y en el abordaje de las demandas
del activismo intersexual, todavia no han logrado construir rea-

lidades con niveles aceptables de igualdad sustantiva.

En lo que se vincula con la situacion argentina, con posterio-

ridad a la dltima dictadura militar se activdé un nuevo proceso

75  Comision IDH, Resoluciéon N° 23/81, “Baby Boy” (Estados Unidos de América),
06/03/1981.

76  Idem, parr. 30. La Comisién IDH sostuvo que la interpretacién que los peticionarios hi-
cieron del alcance del articulo 4.1 de la CADH era incorrecta, a la luz de sus antecedentes.

77 International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans e Intersex Association (ILGA), State-Sponso-
red Homophobia, 05/2015, p. 6. Disponible en:

http://old.ilga.org/Statehomophobia/TLGA_ State_Sponsored_ Homophobia_2015.pdf (fe-
cha de consulta: 03/12/2015).
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de liberalizacion de discursos y practicas relativos a la sexua-
lidad, junto con politicas de visibilidad y diferentes exigencias
en materia de derechos humanos™. Este proceso no estuvo
exento de dificultades, como tempranamente se puso de relie-
ve en el caso “CHA” de 1991, en el que la CSJN denego6 a la
Comunidad Homosexual Argentina la posibilidad de actuar
como persona juridica y de acceder a la proteccion estatal que
conlleva esa forma de organizacion™. Para asi resolver, los dis-
tintos votos de mayoria desplegaron una serie de prejuicios y
estereotipos respecto de las sexualidades disidentes, que inter-
pretaron como contrarias al “bien coman”. Esta jurisprudencia
solo fue revertida quince anos después, cuando una nueva inte-
gracion de la CSIN posibilité a la Asociacion por la Identidad
Travesti-Transexual (ALITT) acceder a la personeria juridica,
mediante una interpretacion radicalmente distinta de la rela-
cion entre los derechos involucrados y el concepto de “bien co-
mun”. En esta nueva decision, sostuvo la Corte que “el “bien
comin” no es una abstraccion independiente de las personas
o un espiritu colectivo diferente de éstas y menos aun lo que
la mayoria considere ‘comin” excluyendo a las minorias, sino
que simple y sencillamente es el bien de todas las personas, las
que suelen agruparse segun intereses dispares, contando con

que toda sociedad contemporanea es necesariamente plural,

78 Véase al respecto Moreno, Aluminé, “La invisibilidad como injusticia. Estrategia del mo-
vimiento de la diversidad sexual”, en Pecheny, Mario; Figari, Carlos y Jones, Daniel (Comps.),
Todo sexo es politico, Libros del Zorzal, 2008, p. 220.

79  CSJIN, Comunidad Homosexual Argentina ¢/Resolucion Inspeccion General de Fusticia
s/personas juridicas, 22/11/1991.
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esto es, compuesta por personas con diferentes preferencias,

visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, ete.” .

La problematica articulacion entre derechos humanos basicos
y conceptos vaporosos como el “bien comun”, el “orden publico”
y la “moral puablica”, también ha tenido lugar en la region y ha
mostrado sus efectos frente a una gran cantidad de reclamos
LGTBI, como los referidos al reconocimiento de sus nucleos
familiares. En el pais, se puso de relieve en los primeros in-
tentos de consagrar regimenes legales para parejas y familias
LGTBI®, y luego se maximiz6 a proposito de las movilizacio-
nes a favor del “matrimonio igualitario”. La ley N° 26.618, que
en 2010 modifico el viejo Codigo Civil y extendio el instituto
matrimonial a las parejas mas alla del género y la orientacion
sexual de los contrayentes, tuvo que superar un arduo proceso
de discusion en sede social, judicial y parlamentaria, asi como
discursos de fuerte tenor discriminatorio®?. Algo similar puede
predicarse respecto de Uruguay y el Distrito Federal de Méxi-
co, que también han regulado el “matrimonio igualitario” por

via legislativa; asi como de otras jurisdicciones que libran de-

80 CSJIN, Asociacion Lucha por la Identidad Travesti y Transexual ¢/ Inspeccion General de
Fusticia, 21/11/2006.

81 Véase Hiller, Renata, “Lazos en torno a la union civil. Notas sobre el discurso opositor”,
en Pecheny, Mario; Figari, Carlos y Jones, Daniel (Comps.), Todo sexo es politico, Libros del
Zorzal, 2008.

82  Frente a estos discursos, las decisiones judiciales y argumentaciones parlamentarias fa-
vorables al reclamo de “matrimonio igualitario” pusieron el eje en la violencia histérica que los
colectivos LGTBI han sufrido por parte de la estructura social e institucional, y mostraron a la
prohibiciéon matrimonial como una manifestacion méas de esa violencia. También resaltaron
el caracter irrazonable de la exclusion, y sus consecuencias en la posibilidad de materializar
proyectos de vida personal y familiar. Un detalle de todo el proceso puede verse en Fernandez
Valle, Mariano, Colectivos LGTBI, acceso a derechos y “matrimonio igualitario” Avances, ten-
stones, desafios, Tesis de Maestria, 21/08/2013.
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bates en ese sentido pero no han alcanzado de momento tal

resultado®?.

En el campo del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos se registra un proceso de creciente ocupacion. En 2008, la
Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género
presentada ante la Asamblea General de las Naciones Unidas
incluy6 una programatica amplia contra la violencia y la dis-
criminacion hacia personas y colectivos LGTBI, mientras que
la Resolucion N© 17/19%* del Consejo de Derechos Humanos de
2011 permitié profundizar en esa direccion®. Estas decisiones
estuvieron a su vez precedidas por los “Principios de Yogyakar-
ta”%% que redactados por un panel de especialistas constituye-
ron uno de los primeros esfuerzos por ofrecer pautas para la
aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos
en una clave sensible a las violaciones que se registran por razo-

nes de orientacion sexual e identidad de género.

Por su parte, organismos del sistema universal y europeo de

derechos humanos han condenado la criminalizacion de la di-

83 Véase, a modo de ejemplo, los debates sustanciados en Colombia a propoésito de la sen-
tencia C-577/2011 de su Corte Constitucional.
84 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Resolucion N° 17/19, Derechos
Humanos, orientacion sexual e identidad de género, A/HRC/RES/17/19, 14/07/2011.
85 Con base en dicha resolucion el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos elaboré el Informe sobre leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violen-
cla cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género (A/HRC/19/41,
17/11/2011). El Informe se encuentra disponible en:

http://www.ohchr.org/Documents/ HRBodies/ HRCouncil/RegularSession/Session19/A-
HRC-19-41_sp.pdf (fecha de consulta: 03/12/2015)
86  Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en
Relacion con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género (“Principios de Yogyakarta”).
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versidad sexual®’, han garantizado su derecho a la libre expre-
sion y han hecho lugar a ciertas demandas de reconocimiento
de los nucleos familiares LGTBI®®. No obstante, enfrentados
a la apertura del régimen matrimonial, sus posturas han sido
mas restrictivas. Mientras que en el caso “Joslin™? el Comité de
Derechos Humanos consideré que el tratado internacional que
monitorea solo contempla expresamente el matrimonio entre
varon y mujer, en el caso “Schalk y Kopf™° el Tribunal Europeo
remitio la cuestion al “margen de apreciacion estatal”, en fun-
cion de que es un aspecto que aun genera controversia entre los

paises sobre los que tiene jurisdiccion.

En lo que se refiere al sistema interamericano, desde el ano
2008 a la fecha la Asamblea General de la OEA ha emitido
declaraciones de rechazo a la violencia y a la discriminacion
contra sexualidades disidentes en la region, mientras que en
el ano 2011 se puso en funcionamiento la Relatoria sobre los
Derechos de las Personas LGBTI en la 6rbita de la Comision

IDH". La propia Comision de manera reciente avanzo en el re-

87 En el ambito universal, véase Comité de Derechos Humanos, Toonen vs. Australia, Co-
municacion N° 488/1992, 04/04/1994. En el ambito europeo, véase Dudgeon vs. United King-
dom, Application N° 7525/76, 22/10/1981, entre muchos otros en la misma linea.

88  En el ambito universal, véase Comité de Derechos Humanos, Young vs. Australia, Co-
municacion N° 941/2000, 18/09/2008 y X. vs. Colombia, Comunicacion N°¢ 1361/2005,
14/05/2007. En el ambito europeo la jurisprudencia es mas vasta pero presenta algunos vaive-
nes. Para una sintesis actualizada, véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Factsheet:
Sexual Orientation Issues, 07/2015. Disponible en:
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Sexual_orientation_ENG.pdf (fecha de consulta:
03/12/2015)

89 Comité de Derechos Humanos, Joslin et al. vs. Nueva Zelanda, Comunicacién N°
902/1999, 30/07/2002.

90 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Schalk and Kopf vs. Austria, Application N°
30141/04, 24/06/2010.

91 Véase: http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/
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conocimiento del derecho a la igualdad y no diseriminacion en
los casos “Angel Alberto Duque” y “Homero Flor Freire”. En el
primero de ellos, en su Informe de Fondo encontré responsable
al Estado de Colombia por privar del derecho a la pension al
conviviente supérstite de una pareja de varones’?, mientras que
en el segundo determiné la responsabilidad internacional del
Estado de Ecuador por la exclusion discriminatoria de un inte-
grante de su Ejército, percibido como “no heterosexual 3. Am-
bos casos tramitan actualmente ante la Corte IDH, que sélo
registra en la materia la decision adoptada en la causa “Ata-
la Riffo y ninas” de 2012. En ella, el tribunal interamericano
hizo una fuerte defensa del principio de igualdad y no discri-
minacion, a proposito del reclamo de una mujer que habia sido
privada de la custodia de sus hijas por su orientacion sexual
y por haber iniciado una convivencia con otra mujer’*. Entre
otras determinaciones de relevancia, indic6 que la orientacion
sexual y la identidad de género son categorias protegidas por el
DIDH (parr. 91)*° y que deben ofrecerse razones de mucho peso
para trazar distinciones restrictivas de derechos sobre esa base.
También sostuvo que la Convencion Americana no reconoce un
modelo especifico de familia, menos atin de caracter tradicio-

nal y estereotipado (parrs. 142 y 145).

92 Comisién IDH, Informe de Fondo 5/14, Angel Alberto Duque (Colombia), 02/04/2014.
93 Comision IDH, Informe de Fondo 81/13, Homero Flor Freire (Ecuador), 04/11/2014.
94 Corte IDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas), 24/02/2012.

95 La Corte IDH consider6 que tanto la orientacion sexual como la identidad de género se
encuentran incluidas en la expresion “cualquier otra condicion social”, utilizada por el articu-
lo 1.1 de la CADH.
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Por fuera de las senaladas, otras demandas que tipicamente se
incluyen en la movilizacion legal LGTBI a nivel transnacional,
como el reconocimiento a la identidad y expresion de género, y
el respeto a la integridad corporal de personas trans e intersex,
también registran procesos de debate en curso y con resultado
dispar. A la fecha, distintos Estados han regulado el acceso a
estos derechos, pero a través de un paradigma anclado en la
patologizacion de sus titulares y no en el reconocimiento de su
autonomia identitariay corporal. De tal manera, admiten el ac-
ceso a modificaciones registrales o a intervenciones corporales
(hormonales o quirtrgicas), pero las supeditan a la sustancia-
cion de procedimientos coercitivos y tortuosos, mediados por
criterios “diagnosticos” y por la participacion judicial. Estas
formas de abordaje son atin extendidas, pero paulatinamente
denunciadas por organismos internacionales. En particular, la
Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes indi-
c6 que “[e]Jn muchos paises las personas transgénero se ven a
menudo obligadas a someterse a operaciones de esterilizacion
no deseadas como requisito previo para disfrutar de reconoci-
miento legal de su identidad de género preferida” y exhort6 a
los Estados a que “proscriban la esterilizacion forzada o coac-
cionada en cualquier circunstancia y ofrezcan una proteccion
especial a los miembros de los grupos marginados™®¢. El mismo
informe también se detuvo en el respeto a la integridad corpo-
96  Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, Juan Méndez, A/HRC/22/58, 6p. cit., parrs. 78 y 88. Otros obstaculos para el
reconocimiento de la identidad de género, como el estado civil, junto con su respectivo cues-
tionamiento, pueden verse en Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos, Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e
identidad de género, A/HRC/29/28, 04/05/2015, parrs. 69-70.
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ral de las personas intersex, y denuncié que “[1Jos nifios que
nacen con atributos sexuales atipicos suelen ser objeto de in-
tervenciones quirtrgicas irreversibles de reasignacion de sexo,
esterilizaciones involuntarias o cirugia reconstructiva urogeni-
tal involuntaria, practicadas sin su consentimiento informado
previo ni de sus padres, "en un intento de fijar su sexo’, que les
provocan infertilidad permanente e irreversible y un gran su-
frimiento psiquico™’. En el ambito del sistema interamericano,
de la mano de la Relatoria sobre los Derechos de las Personas
LGBTI de la Comision IDH, empiezan a asomar determinacio-

nes en el mismo sentido®.

En lo que a la realidad argentina corresponde, desde los anos
90" la militancia travesti, transexual y transgénero ha denun-
ciado de forma sistematica las precarias condiciones de vida del
colectivo, un destino prioritariamente inclinado a la prostitu-
cion, y la violencia social, institucional y policial experimenta-
da%. Esos reclamos mantienen plena vigencia y las condiciones
de ejercicio de derechos basicos continian siendo sumamente
deficitarias, pero otras articulaciones politicas, como aquellas
dirigidas al reconocimiento legal de la identidad de género y al
amplio acceso a las tecnologias necesarias para expresar cor-

poralmente esa identidad'*°, han corrido mejor suerte. Su co-

97  Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, 6p. cit., parr. 77.

98 Comision IDH, Relatoria sobre los Derechos de las Personas LGBTI, Anexo al Comuni-
cado de Prensa N° 153/14, 17/12/2014, p. 5.

99 Véase Berkins, Lohana y Fernandez, Josefina (Coords.), La gesta del nombre propio. Infor-
me sobre la situacion de la comunidad travesti en la Argentina, Buenos Aires, Ediciones Madres
de Plaza de Mayo, 2005 y Berkins, Lohana (Coord.), Cumbia, copeteo y lagrimas. Informe nacio-
nal sobre la situacion de las travestis, transexuales y transgéneros, Buenos Aires, ALITT.

100 Véase Cabral, Mauro, “El doble acceso a la identidad”, Centro Latinoamericano en
Sexualidad y Derechos Humanos (CLAM), 2011. Disponible en:
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rolario fue la sancion de la ley N° 26.743, que en el ano 2012
consagro el derecho de toda persona “a solicitar la rectifica-
cion registral del sexo, y el cambio de nombre de pila e imagen,
cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida”
(art. 3), a través de una mera solicitud ante el Registro Nacio-
nal de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes,
en la que se manifieste estar amparado/a por la presente ley.
No se requiere la intermediacion judicial, ni acreditar ningin
otro extremo distinto a la declaracion de voluntad (art. 4). La
misma norma consagro el derecho a acceder, soélo con el con-
sentimiento informado y sin autorizacion judicial o adminis-
trativa, a tratamientos integrales hormonales y/o a interven-
ciones quirurgicas (totales o parciales) para adecuar el cuerpo
a la identidad de género autopercibida, incluida la genitalidad;
prestaciones que a su vez incorpor6 en el Plan Médico Obliga-
torio como parte del derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 11). Asimismo, la ley regul6 criterios especiales para
que los menores de 18 ainos puedan acceder a los derechos que
establece, tanto en lo vinculado con las rectificaciones de re-
gistro como con las intervenciones corporales''. La menciona-
da normativa constituye al dia de hoy uno de los modelos mas
acabados de reconocimiento de la identidad de género a nivel
mundial, que incluso ha informado algunos abordajes regula-

torios posteriores'©?.

http://www.clam.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=9064&sid=25 (fecha
de consulta: 03/12/2015)

101  Los criterios de acceso para menores de 18 afos se encuentran regulados en los articu-
los 5 (rectificacion registral) y 11 (tratamientos integrales hormonales e intervenciones quirir-
gicas totales o parciales).

102  Enlo que atafie al reconocimiento legal, véase Cabral, Mauro y Eisfeld, Justus, “Making
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Conclusiones

A lo largo de este articulo se ha presentado un panorama su-
cinto de la realidad actual de los DSyR. En primer lugar, se ha
resenado su desarrollo y positivizacion como cuerpo especifico
de derechos. A continuacion, se ha trabajado sobre las contro-
versias que generaron algunas de sus dimensiones centrales,
desde una perspectiva que intent6 priorizar la situacion local
pero a la vez enmarcarla en un contexto regional mas amplio
y en los desarrollos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Como se advirti6 en la introduccion, por razones de
espacio se han dejado muchas dimensiones relevantes fuera y
otras tantas, pese a la riqueza que ofrecen, sin un analisis ex-
haustivo. Sin perjuicio de la salvedad, el fin principal de esta
contribucion ha sido ofrecer una hoja de ruta til para acercar-
se a este campo de estudios, a los debates que motiva y al rol
de los movimientos sociales de mujeres, de diversidad sexual y
de derechos humanos en su evolucion. Aun modesto, se espera
que dicho fin haya sido satisfecho.

depathologization a matter of law. A comment from GATE on the Maltese Act on Gender Iden-
tity, Gender Expression and Sex Characteristics”, 08/04,/2015. Disponible en:
http://transactivists.org/2015/04/08 /making-depathologization-a-matter-of-law-a-com-

ment-from-gate-on-the-maltese-act-on-gender-identity-gender-expression-and-sex-charac-
teristics/ (fecha de consulta: 08/12/2015)
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Introduccion

Hasta hace pocos aiios veiamos en los medios de comunicacion
una noticia recurrente: la judicializaciéon de situaciones en las
que el derecho al aborto legal® era obstaculizado. Los/as profe-
sionales de los servicios de salud se rehusaban a practicar abor-
tos legales o, antes de practicarlos, solicitaban autorizaciones
judiciales, ya sea en casos de anencefalia o en los que el emba-
razo ponia en riesgo la salud fisica de la mujer o que involucra-
ban a mujeres con discapacidad que habian sido violadas o a
ninas y adolescentes, con o sin discapacidad, que habian sido
abusadas por familiares. La cantidad y variedad de casos en los
que las mujeres debieron transitar procesos judiciales en busca
de una autorizacion para interrumpir sus embarazos, cuando
ninguna ley requiere o sugiere esta intervencion, daba cuen-
ta de la falta de un consenso acerca del alcance de los permi-

sos para abortar establecidos en el Codigo Penal desde 1921. Y

1 En este articulo se emplearan en forma indistinta las expresiones “aborto legal”, “aborto
no punible” e “interrupcion legal del embarazo” para referir a los supuestos de no punibilidad
del aborto establecidos en el articulo 86 inc. 1y 2 del Codigo Penal de la Nacién. Si bien el ar-
ticulo menciona, repetidas veces, a las mujeres, nifias y adolescentes como sujetas activas del
derecho, se sobrentiende que el acceso a la practica debe ser garantizado a todas las personas
con capacidad de gestar.
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cuando se solicitaban estas autorizaciones judiciales, los tribu-
nales dictaban sentencias contradictorias aprovechando cierta

ambigiiedad de la ley.

En 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelan-
te Corte o CSJN) en el historico fallo “F., A.L.” despejo cual-
quier duda al respecto al pronunciarse a favor del derecho de
las mujeres a interrumpir sus embarazos en los supuestos per-

mitidos por ley.

Este articulo repasa los principales lineamientos del fallo
“F., A.L.”, las diversas reacciones a lo largo del pais a las ex-
hortaciones formuladas por la Corte y los casos de denegacion
de la practica que aun se reiteran. Luego se centra en el litigio
iniciado en la Ciudad de Buenos Aires contra el protocolo de
atencion de los abortos no punibles dictado por el Ministerio
de Salud de dicha jurisdiccion en 2012. La breve resena de al-

gunos logros, desafios y resistencias concluyen el articulo.
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Un repaso por el fallo

“F. ALY

El 18 de marzo de 2012, la CSJN en el fallo “F., A.LL.”? se pro-
nuncio6 sobre el derecho de las mujeres a acceder al aborto en las
circunstancias permitidas por la ley desde 1921. Esto es, cuando
su vida o su salud estan en peligro o cuando el embarazo es pro-
ducto de una relacion sexual no consentida (causales previstas

en el articulo 86 inc. 1y 2 del Codigo Penal, en adelante CP).

Entre otras importantes cuestiones, el maximo tribunal del
pais, por primera vez y sin disidencias, reafirmé que el abor-
to no es punible cuando el embarazo es consecuencia de una
violacion contra toda mujer, sin importar su capacidad intelec-

tual o psico-social. Para ello, realizo un analisis exhaustivo que

2 CSJN, caso “F., A.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 18 de marzo de 2012, Fa-
llos: 8385:197. El caso habia sido previamente decidido por el Superior Tribunal de Justicia de
la Provincia de Chubut que resolvié favorablemente el pedido para acceder a un aborto formu-
lado por la madre de una adolescente violada por su padrastro. La practica se llevo a cabo en
marzo de 2010 en un centro médico de Trelew. Luego de que el aborto fuera practicado, el Ase-
sor General Subrogante de la Provincia de Chubut, en su caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor
de Familia e Incapaces, interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia en
representacion del “nasciturus”.
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concluy6 en la compatibilidad del art. 86 del CP con el marco
normativo constitucional y convencional que consagra el dere-
cho a la vida. La CSJN, también, fue contundente al afirmar
que “es el Estado, como garante de la administracion de la sa-
lud publica, el que tiene la obligacion, siempre que concurran
las circunstancias que habilitan un aborto no punible, de po-
ner a disposicion de quien solicita la practica, las condiciones
médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de mane-
ra rapida, accesible y segura™. Ademas, indic6 que las autori-
dades nacionales, provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires
deben implementar y hacer operativos, mediante normas
del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para remover
todas las barreras que limitan el acceso a los servicios mé-
dicos, ya sean administrativas o facticas. Y establecio diver-
sas pautas que dichos protocolos deben contemplar, entre ellas,
que se garantice el acceso a la informacion y la confidenciali-
dad, se eviten dilaciones innecesarias, no se requiera autoriza-
cion judicial ni denuncia policial en los casos de violacion sino
que baste con una declaracion jurada de la mujer con respecto
a la existencia del delito, se prevea que la objecion de concien-
cia sea manifestada en el momento de la implementacion del
protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento
de salud correspondiente y se sancione a los profesionales que
dificulten o impidan el acceso a la practica en tanto las conduc-
tas dilatorias o irregulares pueden constituir actos de violencia
institucional en los términos de la ley 26.485*. Por ultimo, la
3 1Ibid,, cons. 25.

4 Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mu-

jeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, sancionada el 11/32009
y promulgada de hecho el 1/4/2009.
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CSJN exhort6 a los poderes judiciales de todas las jurisdiccio-
nes a que se abstengan de judicializar el acceso a los servicios

médicos en estos casos.

En aquél momento celebramos la sentencia de la Corte como
un paso trascendental no sélo porque daba fin a una disputa
de notoria gravedad social e institucional que desde hace anos
venia perjudicando los derechos mas elementales de las muje-
res sino también porque los argumentos del tribunal permi-
tian avanzar hacia una discusion mas profunda y necesaria: la
legalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo tem-
prano’. Sin embargo, a mas de cuatro anos del dictado del fa-
llo “F., A.L.”, las circunstancias nos muestran que atan falta un

largo camino por recorrer.

5 Cavallo, M. y Rossi, F., “El caso “F., A. L.”: un avance hacia la legalizacion del aborto”, Re-
vista de Derecho Penal y Procesal Penal de Abeledo Perrot N° 7, julio de 2012.
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Kl acceso al aborto legal

en el pais

Con posterioridad al fallo “F., A.L.”, las reacciones en cada ju-
risdiccion del pais fueron diversas: s6lo ocho provincias poseen
protocolos que cumplen, en buena medida, con las pautas ela-
boradas por la Corte: Chaco, Chubut, Jujuy, La Rioja, Misio-
nes, Santa Cruz, Santa Fe y Tierra del Fuego. Otras ocho dic-
taron protocolos que incluyen requisitos que pueden dificultar
el acceso a la practica: Ciudad de Buenos Aires, Cordoba, En-
tre Rios, La Pampa, Neuquén, provincia de Buenos Aires, Rio
Negro y Salta. Y ocho jurisdicciones no han dictado protocolo
alguno: Catamarca, Corrientes, Formosa, Mendoza, San Juan,

San Luis, Santiago del Estero y Tucuman®.

A nivel nacional, en 2015, el Ministerio de Salud de la Nacion

publico el “Protocolo para la Atencion Integral de las Perso-

6 Un informe detallado sobre la situacion del pais en la materia puede encontrarse en Aso-
ciacion por los Derechos Civiles, Acceso al aborto no punible en Argentina: Estado de situacion,
marzo de 2015, disponible en http://www.adc.org.ar/wp-content/uploads/2015/03/Acceso-
al-aborto-no-punible-Marzo-2015.pdf
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nas con Derecho a la Interrupcion Legal del Embarazo™. Este
protocolo tiene diversos aspectos destacables® y si bien estable-
ce que es obligatorio en todo el territorio argentino y debe ser
implementado por todas las instituciones sanitarias, publicas
y privadas, ain no tiene estatus de resolucion ministerial. Esta
falta de reconocimiento normativo, puede leerse como un in-
dicador de la ausencia de una politica publica contundente a
nivel nacional y como un factor que ha posibilitado la inaccesi-
bilidad sistematica a los abortos no punibles de forma segura a

lo largo del pais®.

Esta disparidad en las normas genera una situacion de des-
igualdad intolerable en la cual el acceso al aborto legal depende
del lugar de residencia y del nivel socio-econémico de la solici-

tante del servicio.

Por otra parte, tal como demuestra una reciente investigacion,

el nivel de judicializacion del acceso al aborto legal no ha dismi-

7  Este protocolo revisa y actualiza la informaciéon médica, bioética y legal contenida en la
“Guia Técnica para la Atencién Integral de los Abortos No Punibles”, vigente desde el 2007 y
que, a su vez, fuera actualizada en 2010, disponible en http://www.msal.gov.ar/images/stories/
bes/graficos/0000000690cnt-Protocolo%201LE%20Web.pdf

8  Asi, por ejemplo, el uso de un lenguaje sencillo y el cambio de la expresion “abortos no pu-
nibles” por “interrupcion legal del embarazo” a los fines comunicacionales, la transversaliza-
ci6n del enfoque de género al incluir a los varones trans como personas que pueden requerir la
practica, la amplia definicion de las causales que habilitan el aborto legal (causal salud y cau-
sal violacion), la incorporacién de los tltimos desarrollos cientificos y juridicos en la materia
como las recomendaciones de la Organizaciéon Mundial de la Salud y los lineamientos estable-
cidos por la Corte Suprema en el fallo “F.,A.L”, entre otros.

9  Ver Ramo6n Michel, Agustina, El fenomeno de inaccesibilidad al aborto no punible, en Ber-
gallo, Paola (Comp.), Aborto y justicia reproductiva, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011y
Cavallo, M. Mercedes, Inaccesibilidad al Aborto No Punible en Argentina: Obstdculos de iure
y de facto, Revista Electronica Cuestion de Derechos N°1, Asociacion por los Derechos Civiles,
Julio de 2011.
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nuido®. En la Ciudad de Buenos Aires, Cérdoba, Salta y Santa
Fe se presentaron acciones judiciales a favor y en contra de los
protocolos elaborados con posterioridad al fallo “F., A.L.”; en
Tucuman para impedir su implementacion y en Mendoza para
exigirlo. Muchas de las sentencias dictadas en estos casos han
rechazado, de modo inadmisible, la interpretacion del articulo
86 del Cddigo Penal realizada por la Corte Suprema en dicho
fallo, desconociendo sus lineamientos e ignorando la doctrina
tradicional sobre la obligacion de los tribunales inferiores, es-
pecialmente en materia constitucional, de conformar sus deci-
siones a los precedentes del maximo tribunal, dada su condi-
cion de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las

leyes dictadas en consecuencia.

Finalmente, resulta preocupante la gran cantidad de casos en
los que se sigue dificultando o impidiendo el acceso a la practi-
ca —aun en las provincias donde existen protocolos— por inter-
venciones ilegales de operadores judiciales, abogados, organi-
zaciones conservadoras y efectores sanitarios. Asi, por ejemplo,
en octubre de 2012, una asociacion interpuso una accion judi-
cial a fin que se prohibiera abortar a una mujer victima de tra-
ta en el Hospital Ramos Mejia de la Ciudad de Buenos Aires.
Una jueza civil concedio el pedido y extendio la prohibicion a

todos los hospitales portenos'. El caso llegd a la CSIN quien

10 Ver Gherardi, N. y Gebruers, C., “El aborto legal en Argentina: la justicia después de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en el caso “"F.A.L.””, Serie Documento REDAAS
N°2, abril de 2015. La investigacion relevo un total de 18 casos vinculados con el derecho al
aborto y 29 resoluciones judiciales, desde marzo de 2012 a diciembre de 2014.

11  Cfr. http://www.lanacion.com.ar/1515797-viene-de-tapa-una-jueza-suspendio-un-abor-
to-y-la-ciudad-apelara
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orden6 anular el procedimiento civil y realizar la practica en
forma inmediata recordando que en estos casos no se requiere
una autorizacion judicial para acceder al derecho'. En octubre
de 2013, en Tucuman, una joven de 16 anos embarazada como
consecuencia de una violacion, ante la negativa ilegal de los mé-
dicos, debi6 trasladarse a la Ciudad de Buenos Aires para acce-
der a la practica’. En diciembre de 2013, un juez nego el aborto
a una joven saltena de 14 anos violada por su padrastro™, en
el marco de una amparo interpuesto por la asesora de incapa-
ces. En esa misma resolucion, el juez dispuso que se inicien los
tramites para entregar al/la nino/a producto de la violacion en
adopcion. En abril de 2014, en Moreno, Provincia de Buenos
Aires se le neg6 la practica a una nifia de 13 anos embarazada
como consecuencia de los abusos sexuales que sufria por parte
de su padrastro®. Finalmente, la nina pudo interrumpir el em-
barazo con medicamentos en un consultorio privado y su aten-
ci6n concluy6 en un hospital ptablico fuera del ambito de la pro-
vincia de Buenos Aires. A mediados del mes de julio de 2014, en
La Plata, también se le nego6 el acceso a la practica a una mujer
victima de violacion que fue fuertemente maltratada por el per-
sonal del servicio de Ginecologia en el Hospital al que acudio®.

Finalmente, la intervencion fue efectuada por un médico envia-

12 CSJN, caso “Pro Familia Asociacién Civil ¢/ GCBA y otros s/ impugnacion de actos admi-
nistrativos”, sentencia del 11 de octubre de 2012.

13 Cft. http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-283329-2013-11-11.html

14 Cfr. http://www.nuevodiariodesalta.com.ar/noticias/816/la-justicia-impedia-hasta-ano-
che-el-acceso-al-abor.html

15 Cfr. http://www.perfil.com/sociedad/niegan-el-aborto-a-menor-violada-por-su-pa-
drastro-0429-0003.phtml?utm_source=redir_url_legacy y http://www.abortolegal.com.
ar/?p=2172

16  Cft. http://anred.org/spip.php?article8176
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do desde otro distrito por el Ministerio de Salud de la provincia.
En octubre de 2014, en La Pampa se conoci6 el caso de una
nina de 11 afos violada por un familiar que no pudo acceder a
la practica en un hospital en el que todos/as los/as profesionales
del servicio de Ginecologia y Obstetricia se declararon objetores
de conciencia y tuvo que ser trasladada a otra ciudad'. También
en octubre de 2014, se difundi6 otro caso de denegacion de ac-
ceso a interrupcion legal del embarazo en La Plata en perjuicio
de una joven de 18 anos que cursaba un embarazo de un feto

con malformaciones graves incompatibles con la vida'.

Estos son sdlo algunos de los casos que se han hecho publicos, por
lo general, en virtud de las denuncias efectuadas por las diversas
organizaciones que acompafan a las mujeres en estas circuns-
tancias. La alarmante reiteracion de casos obliga a reflexionar
y debatir sobre los desafios pendientes que ensanchan la brecha

entre lo que dicen las normas y lo que sucede en la practica.

17  Cfr. http://www.lanacion.com.ar/1739155-la-pampa-practicaron-un-aborto-a-una-ne-
na-violada-fue-en-santa-rosa-porque-en-general-pico-se-negaron

18  Cft. http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-257208-2014-10-10.html y http://
perio.unlp.edu.ar/node/4618
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Situacion en la Ciudad

de Buenos Aires

Al momento del dictado del fallo “F., A.L..”, en la ciudad de Bue-
nos Aires se encontraba vigente un protocolo restrictivo para
acceder al aborto legal. Luego del fallo, el Ministerio de Sa-
lud local dict6 un nuevo protocolo -también restrictivo- apro-
bado por Resolucion 1252/12. A la vez, el 28 de septiembre de
2012, la legislatura portena sanciono la Ley 4318 que establecia
un procedimiento para la atencion de los abortos no punibles
acorde con los lineamientos del fallo de la Corte Suprema. Sin
embargo, el Jefe de Gobierno de la Ciudad vet6 la ley alegando

que excedia lo dispuesto por el Maximo Tribunal.

En septiembre y noviembre de 2012, una legisladora portena,
por un lado, y un grupo de organizaciones de la sociedad civil®°,
por el otro, interpusieron acciones de amparo colectivo contra
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA) para solici-

19 Aprobado por Resolucion 1174/2007 del Ministerio de Salud de la CABA.

20 Las organizaciones actoras son la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), el Centro de Es-
tudios Legales y Sociales (CELS), el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA) y la Red
por los Derechos de las Personas con Discapacidad (REDI).
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tar la inconstitucionalidad de varios articulos de la Resolucion
1252/2012 y el dictado de una medida cautelar que los dejara
sin efecto. Las organizaciones solicitaron, ademas, que se orde-
ne al GCBA adecuar los puntos cuestionados de la Resolucion
mencionada a los estandares de derechos humanos vigentes en

la materia?.

En dos resoluciones de noviembre de 2012 y marzo de 2013, la
jueza interina Lopez Vergara hizo lugar a las medidas caute-
lares solicitadas y suspendio la exigencia de los requisitos del
protocolo cuestionados. Asi, la magistrada orden6é que, ante
la solicitud concreta de una practica de aborto no punible, los
profesionales de la salud, deberan adecuar su conducta a las si-
guientes pautas: 1) no se requerira la intervencion previa de un
equipo interdisciplinario en el proceso ni la confirmacion del
diagnostico por parte del director/a del hospital en los casos de
peligro para la vida o la salud de la mujer; 2) se le requerira al
adolescente a partir de los 14 anos que exprese su propio con-
sentimiento informado sin necesidad del consentimiento de
su representante legal (dejando sin efecto la exigencia de este
requisito para las menores de 18 anos); 3) el plazo gestacional
para los casos de violacion sera el que establezca el médico tra-
tante con fundamento en su saber y entender (suspendiendo,
con ello, el limite gestacional de 12 semanas que establece el

protocolo); 4) se podra alegar la objecion de conciencia dentro

21 Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires N°
2, causas “Rachid, Maria de la Cruz y otros ¢/ GCBA s/amparo” (Expte. N° 45722/0) y “Asocia-
cion por los Derechos Civiles y otros ¢/GCBA s/amparo” (Expte N° 46062/0). Por resolucién
del 10/6/2018 las causas fueron acumuladas.
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de los 30 dias de notificada la sentencia o al momento de co-
menzar a prestar servicios en un efector de salud (dejando sin
efecto la posibilidad de alegarla caso a caso); 5) no se requerira
acreditacion alguna respecto de la inminencia de la gravedad
del riesgo para la salud y la vida de la mujer resultando sufi-
ciente la potencialidad del riesgo; 6) no se requerira la acredi-
tacion de insania o certificado que acredite que la mujer posee
una discapacidad mental. Asimismo, ordend al GCBA imple-
mentar un sistema de apoyo y salvaguardia para acompanar
la decision de las mujeres con discapacidad relativa a realizar
(0 no) la practica, de conformidad con lo dispuesto por la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®.
En cumplimiento parcial de esta orden judicial, el Ministerio
de Salud portefio dicté una serie de resoluciones que avanzan

en el reconocimiento de los apoyos sanitarios en estos casos®.

El 5 de julio de 2013, el juez Gallardo en una resolucion conjun-
ta, hizo lugar a las acciones de amparo interpuestas y declar6

la inconstitucionalidad de la Resolucion 1252 en forma integra.

22 Elarticulo 12.2 de la Convencion reconoce que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. Y
el art. 12.3 establece que los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

28  Resoluciones 1860/MSGC/13 y 1312/MSGC/2014. Entre otras importantes cuestiones,
estas resoluciones establecen que: 1) el sistema de apoyos es un derecho de la mujer, que debe
respetar su voluntad y no puede —bajo ningtin supuesto- forzarla o sustituirla; 2) la funcion de
apoyo tiene por finalidad asistir ala mujer con discapacidad en la toma de sus propias decisio-
nes, respetando de modo irrestricto su voluntad y preferencias; 3) la funcién puede ser desem-
peniada por familiares, amigos, asistentes personales o cualquier otra persona de confianza de
la mujer discapacitada; 4) para el caso de no existir personas de confianza, la autoridad admi-
nistrativa debera designar persona idénea para prestar el apoyo requerido, designacion que de-
bera tener siempre en cuenta la opinion de la mujer con discapacidad.
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Entre otras cosas, sostuvo que el protocolo portefio “en lugar
de eliminar barreras administrativas y facticas, establece re-
quisitos que constituyen insalvables impedimentos al acceso al

aborto no punible”.

El recurso de apelacion del GCBA, firmado por el ex Procura-
dor de la Ciudad de Buenos Aires, contiene argumentos verda-
deramente alarmantes. Entre otras cosas, a) Desconoce que el
acceso al aborto legal sea un derecho de las mujeres: “Este de-
recho no existe en nuestro ordenamiento juridico”; b) Centra su
defensa en la violacion al derecho a la vida de “la persona por
nacer”, pasando por alto que la opcion regulatoria vigente des-
de hace casi un siglo en Argentina admite que es licito el abor-
to cuando se dan los extremos del articulo 86 del CP y que el
mismo GCBA, si bien con las falencias cuestionadas, ha optado
por regular el acceso a dicha practica, por lo que dicha argu-
mentacion no sélo es inconducente sino que, ademas, es incon-
gruente con su propia politica regulatoria; ¢) Desconoce el rol
institucional y simbolico de la CSJN como tltimo intérprete de
la Constitucion Nacional y el caracter vinculante de las inter-
pretaciones que realizo en el fallo “F.,A.L.” Lo alli decidido es
una mera recomendacion que “las jurisdicciones territoriales
de ninguna forma estan obligadas a seguir”. “Dicho fallo hace
una interpretacion antojadiza del art. 86 inc. 2 del Codigo Pe-
nal’y “solo se aplica al caso concreto™, d) Desconoce el valor de
las recomendaciones y sentencias de los 6érganos de seguimien-
to de los diversos tratados de derechos humanos suscriptos por
la Argentina y de condenas internacionales contra nuestro pais

en casos de denegacion de acceso a la practica: “Las instan-
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cias mencionadas... NO tienen cardcter jurisdiccional y sus
comunicactones o dictamenes son simples recomendaciones,
NUNCA vinculantes (...) muchas veces son reinterpretaciones
tdeologizadas de los textos aprobados” que “con el pretexto de
asegurar el mayor nivel de acceso a la salud o la salud inte-

gral de la mujer, terminan desconociendo los derechos que po-

2«

seen las personas por nacer”. “Tampoco existe fallo alguno de
cardcter internacional que obligue al pais a cambiar su legis-
lacion interna o que lo haya encontrado responsable del in-
cumplimiento de las normas de los Tratos Internacionales en
esta materia’*; e) Realiza ponderaciones sobre los valores e in-

tereses en juego? que instrumentalizan a las mujeres, violan

24 Para el momento de la interposicion del recurso de apelacion, en julio de 2013, Argen-
tina ya habia sido condenada por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el
caso de “L.M.R.”, una joven con discapacidad, oriunda de la provincia de Buenos Aires, que ha-
bia quedado embarazada por una violacién. Junto a su madre solicitd que se le practicara un
aborto no punible y los médicos le exigieron una autorizacién judicial. Desde el pedido origi-
nal de interrupcién del embarazo hasta la sentencia del maximo tribunal que autorizé la prac-
tica transcurrieron dos meses. No obstante, ningin centro de salud accedi6 a realizarla, sobre
labase de argumentos religiosos y la objecion de conciencia de los profesionales que debian in-
tervenir. El Comité concluy6 que el Estado argentino habia violado el derecho de la joven a no
ser sometida a tratos crueles, inhumanos o degradantes, su derecho a la intimidad y su derecho
ala tutela judicial efectiva. El Comité, también resolvi6 que el Estado argentino debia indem-
nizar a la joven y tomar medidas para evitar que se cometan violaciones similares en el futuro
(Comité de Derechos Humanos, caso “L..M.R. c. Argentina”’, CCPR/C/101/D/1608/2007, del
28 de abril de 2011, disponible en http://bit.ly/1BQv7n9 ).

25 La Corte IDH en el caso “Artavia Murillo” concluy6 que la proteccion del derecho a la vida
con arreglo al articulo 4.1 de la CADH “no es absoluta, sino es gradual e incremental segiin su de-
sarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender
la procedencia de excepciones a la regla general”. Este reconocimiento llevo al maximo tribunal
interamericano a reafirmar el deber de ponderar la proteccién de la vida cuando otros derechos e
intereses entran en juego. Asi, precis6 que “el objeto y fin del articulo 4.1. de la Convencion es que
no se entienda el derecho ala vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda jus-
tificar la negacion total de otros derechos” (Corte IDH, caso “Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cién in vitro) vs. Costa Rica”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 28 noviembre de 2012, Serie C N° 257, parag. 264y 258, respectivamente).
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sus derechos, desconocen jurisprudencia nacional e internacio-
nal y contradicen, nuevamente, su propia politica regulatoria:
“Cuando se compara ... el valor de la vida del ninio por nacer
con el valor de la salud de la madre, es de toda logica juridica
dar por sobre el valor de la salud de otra. Es cierto que esta
comprobacion puede significar un sacrificio de la comodidad
o del proyecto de vida de la madre, pero no por esto puede dar-
se vuelta la valoracion...”; f) Recurre a mitos falsos sobre las
consecuencias de practicarse un aborto sin citar estudio alguno
que avalen sus afirmaciones: “El protocolo vigente, al extremar
los recaudos para el recurso al aborto (...) también esta cui-
dando la salud de la mujer, ya que existe suficiente material
cientifico sobre el sindrome post aborto que demuestra como
varias mugjeres han llegado incluso al suicidio luego de haber
realizado la prdactica’; g) Desconoce abiertamente la jerarquia
supralegal (hoy constitucional) de la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad al senalar que la me-
dida cautelar “deja de lado el sistema de representacion legal de
los incapaces” instaurada en el Codigo Civil [se refiere al Co-
digo vigente con anterioridad a la reforma_] y lo reemplaza por
un ‘desconocido sistema de salvaguarda y apoyo no existente
en la legislacion vigente”, y que la intervencion de los represen-
tantes legales constituye “uno de los principales mecanismos
de salvaguarda de los intereses de la discapacitada’, cuando,
en verdad, siempre fue el mecanismo mas efectivo para anular
y sustituir la voluntad de las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica. El nuevo Cddigo Civil y Co-

mercial recepta, en gran medida, el cambio de paradigma.
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En definitiva, de las 80 paginas del recurso de apelacion del
GCBA, 55 paginas se dedican a defender las facultades discre-
cionales del Jefe de Gobierno de vetar una ley, negar el control
judicial sobre el protocolo, cuestionar la procedencia formal de
la acciéon de amparo interpuesta y desacreditar el fallo “F., A.L.”.
Soélo unas 22 paginas se refieren a la cuestion de fondo pero desde
una perspectiva equivocada que demuestra un desconocimiento
absoluto de los principios y estandares aplicables al caso y un

llano desprecio por los derechos fundamentales de las mujeres.

En diciembre de 2015, la Sala ITI de la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo revoco la sentencia de gra-
do y rechaz6 los planteos constitucionales formulados contra la
Resolucion 1252/2012 con fundamento en la inviabilidad de la
accion de amparo colectivo y en la falta de legitimacion activa
de las actoras. Esta conclusion sélo pudo ser posible mediante
serios errores conceptuales respecto a los elementos constitu-
tivos de las acciones colectivas y a una grosera tergiversacion
del objeto de la demanda de las organizaciones. Es decir, la Ca-
mara se demor6 mas de 2 anos, como si no fuera una cuestion
urgente, y nada dijo sobre los planteos de fondo. Con ello, se
desvincul6 por completo de una problematica que afecta en
forma cotidiana la salud y la vida de las mujeres en general, y
de ciertos grupos en particular —adolescentes, mujeres con dis-
capacidad, victimas de violacion- que se atienden en el sistema
de salud publico de la Ciudad.

Contra esta sentencia, las actoras interpusieron recurso de in-

constitucionalidad ante el Tribunal Superior de Justicia, cuya
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concesion se encuentra actualmente a estudio de la Camara. Ya
sea por via ordinaria (concesion del recurso de inconstituciona-
lidad) o extraordinaria (interposicion de un recurso de queja),
el expediente llegara al maximo tribunal de la Ciudad de Bue-
nos Aires a quien le tocara revertir esta flagrante violacion de

derechos humanos.
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L.ogros, desafios

y resistencias

En el marco del litigio contra el protocolo portefio de atencion
de los abortos no punibles, se logréo que, por varios anos, se
suspenda la exigencia de requisitos completamente ilegitimos
para acceder a la practica. También, en una resolucion sin pre-
cedentes, se avanzo en el reconocimiento e implementacion de
un sistema de apoyos sanitarios para las mujeres con discapa-

cidad intelectual o psico-social que demanden el servicio.

Si bien la interrupcion legal del embarazo siempre debe garan-
tizarse mas alla de la existencia de un protocolo de atencion,
lo cierto es que el panorama normativo, tanto en las provin-
cias como en la ciudad de Buenos Aires, es poco alentador. Los
casos en los que se dificulta o impide el acceso al derecho se
reiteran. Los/as profesionales de la salud siguen abusando de la
posibilidad de ejercer la objecion de conciencia. El accionar de
la justicia y el activismo de diversos sectores conservadores en
contra del derecho de las mujeres a la practica es persistente.

Todo ello, demuestra que la incertidumbre y la falta de seguri-
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dad juridica que la Corte quiso combatir con el fallo “F., A.L.”
aun perdura entre los/las profesionales de la salud y las muje-
res. Sumado a ello, no se han implementado campanas de in-
formacion publica referidas a los derechos involucrados y tam-
poco existen estadisticas oficiales sobre la cantidad de abortos

legales realizados en cada jurisdiccion.

En definitiva, ain queda mucho trabajo por delante para lograr
que las mujeres y demas personas con derecho a la interrupcion
legal del embarazo, accedan a la practica en condiciones seguras,
oportunas, dignas e igualitarias. Este trabajo no se agotara con
la victoria normativa. Todos los dias se abren nuevos frentes de
resistencia y para combatirlos es indispensable reforzar las poli-
ticas publicas y sancionar de modo enérgico a quienes niegan u

obstaculizan el ejercicio efectivo del derecho al aborto legal.
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Muestra Amnistia Internacional.
Fotos: Gomez Verdi - Franz - Meurice
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Introduccion

En el presente trabajo analizaremos criticamente algunos as-
pectos de la sentencia dictada en fecha 29/12/2015 por los jue-
ces de la Sala ITI de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario (CCAyT) de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (CABA) Dres. Esteban Centanaro y Hugo Zu-
leta en los expedientes acumulados “Rachid, Maria de la Cruz
y otros ¢/GCBA s/amparo” (Expte. N° 45.722/0) y ‘Asociacion
por los Derechos Civiles y otros ¢/GCBA s/amparo” (Expte.N°
46.062/0).

Por medio de esta sentencia dicho tribunal rechazo —sin entrar
a juzgar el fondo del asunto- diversos planteos constituciona-
les efectuados contra la Resolucion del Ministerio de Salud de
la CABA N° 1252/2012, aprobatoria del procedimiento para la
atencion profesional de practicas de aborto no punible(ANP)
contempladas en el art. 86 incisos 12 y 2° del Codigo Penal de
la Nacion, asi como también una pretension de condena por la
cual se buscaba que el Gobierno local procediera a redactar y
aprobar un protocolo de acceso al ANP acorde con los estanda-

res convencionales y constitucionales establecidos por la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) al pronunciarse en el
caso ‘FAL.!

Nos enfocaremos exclusivamente en dos de los argumentos
procesales esgrimidos por el tribunal para sostener el recha-
zo de ambas demandas, intentando demostrar que la sentencia
incurrio6 en serios errores que impidieron abordar una tematica
de extrema urgencia que afecta y pone en riesgo de vida a miles
de mujeres de la CABA.

1 CSJN en autos “FA.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/08/2012, Fallos
335:197.
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Sobre la delimitacion
de la clase representada
en el caso por los

legitimados colectivos

Un primer defecto de la sentencia esta en sostener que no hay
“proceso colectivo” por ausencia de una clase identificable: ‘este
elemento de identificacion de los sujetos que comprenden la
clase, de un modo pasible de ser determinado, no se encuentra
presente en el caso bajo estudio. Es imposible identificar indi-
vidualmente a las mugjeres, ninas, adolescentes (afectadas o no
en su salud mental) que se encuentran -o se encontrardn- em-
barazadas y con intencion de interrumpir la gestacion por en-
contrarse en alguno de los supuestos contemplados en el orde-
namiento penal para casos de abortos no punibles (violacion
o riesgo en la salud de la madre). Ast, debe descartarse que el
caso bajo estudio constituya un supuesto de proceso colectivo,

ni de la especie que tiene por objeto la tutela de bienes colectivos
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—por ausencia de un bien colectivo- ni de la relativa a intereses
indioiduales homogéneos —por falta de determinacion y con-
Jormacion de la clase- ni los atinentes a cuestiones de discrimi-

nacton” (considerando VIII).

Esta conclusion descansa ante todo en un serio error concep-
tual. Sucede que la “precisa identificacion” de la clase que re-
quiere la doctrina de la CSJN es de indole cualitativa.? Tiene
que permitir el encuadre de los miembros del grupo como tales,
logicamente. Pero eso no supone que el actor deba identificar-
os individualmente, mucho menos cuando se trata de un gru-
los individual te, h s cuando se trata d

po que puede modificarse a cada momento como es aquel que

los legitimados colectivos pretendian defender en este caso?.

En segundo lugar, debemos considerar que un embarazo dura
nueve meses. Sin embargo, el aborto seguro —sin riesgo para la
viday la salud de la mujer- puede realizarse hasta la semana 22

0 24 de gestacion, de acuerdo con la fuente que se tome como

2 Recordemos que la CSJN se ha ocupado de precisar el alcance de este requisito en algunos
precedentes, sosteniendo que “la definicion de la clase es critica para que las acciones colecti-
vas puedan cumplir adecuadamente con su objetivo” en la medida que “la adecuada y detalla-
da determinacion del conjunto de perjudicados por una conducta w acto permite delimitar los
alcances subjetivos del proceso y de la cosa juzgada y, ademds, aparece como un recaudo esen-
cial para que los tribunales de justicia puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisi-
tos establecidos en la jurisprudencia de esta Corte para la procedencia de la accion. Sélo a partir
deun certero conocimiento de la clase involucrada el juez podra evaluar, por ejemplo, si la pre-
tension deducida se concentra en los efectos comunes que el hecho o acto danoso ocasiona o st el
acceso a la justicia se encontrard comprometido de no admitirse la accion colectiva(conf: CSFN
en autos ‘Asociacion Proteccion Consumidores del Mercado Comun del Sur ¢/ Loma Negra Cia.
Industrial Argentina S.A. y otros” [[CSY 566/2012 (48-A); CS¥ 513/2012 (48-A)/RHI; CS¥
514/2012 (48-A)/RH17, sentencia del 10/02/15, considerando 9°. Ver también CSFN en au-
tos “Consumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc. Como ¢/ AMX Argentina (Claro)
s/ procesode conocimiento” (Expte. N°CSJ 1193/2012 (48-C)/CS1), sentencia del 09/12/15).
3  Segun la Real Academia Espafiola, una “clase” se define como: “1. f. Conjunto de elementos
con caracteres comunes (...) 8. f- Distincion, categoria.
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referencia.* Es decir que, en la tesis de la sentencia, aun cuando
fuera individual y no colectivo, el proceso deberia durar seis
meses para que pudiera ser promovido con legitimacion y caso
justiciable. Ello, claro, siempre que la demanda fuera iniciada
minutos después de la violacion o del diagnoéstico que indique
que el embarazo pone en peligro la vida o la salud de la mujer,
que no existieran demoras en su tramite y que no se interpu-
sieran recursos, vistas o consultas que extendieran la ejecucion
de la sentencia mas alla de los 168 dias corridos que componen
aquellas 24 semanas. Un plazo que, sin feriados, ferias, enfer-
medades o ausentismo de los funcionarios o medidas gremia-
les, constituyen —en el mejor de lo supuestos- alrededor de 130
dias habiles judiciales. Esto parece, en el contexto actual en

que se presta el servicio de justicia, algo irrealizable.

Es por ello que se ha considerado que en los supuestos donde
la duracion del conflicto es breve y el tribunal debe igualmente
resolver una vez que aquel ha desaparecido, no se verifica un

supuesto de abstraccion en tanto la decision servira como guia

4 Ver por ejemplo Organizacion Mundial de la Salud “Manual de prdctica clinica para un
aborto seguro”, 2014 (disponible en http://www.who.int/reproductivehealth /publications /un-
safe_abortion/clinical-practice-safe-abortion/es/, tltima visita el 80/07/16); Organizacién
Mundial de la Salud, Departamento de Salud Reproductiva e Investigaciones Conexas “Aborto
sin riesgos: guia técnica y de politicas para sistemas de salud’, 2da Edicion, 2012 (disponible
en http://wwwwho.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/9789241548434/
es/, altima visita 30/07/16);Federaciéon Latinoamericana de Obstetricia y Ginecologia“Uso
del Misoprostol en obstetricia y ginecologia’, 2018 (disponible en http://www.flasog.org/
wp-content/uploads/2018/12/Uso-de-misoprostol-en-obstetricia-y-ginecolog%C3%ADa-
FLASOG-2013.pdf, tltima visita 30/07/16); y AnibalFatindes y Dorothy Shaw (Editores) “El
Acceso Universal a la Salud Reproductiva: Oportunidades para Prevenir el Aborto Inseguro y
Atender a las BrechasCriticas - La Iniciativa FIGO para la Prevencion del Aborto Inseguro”,
International Fournal of Ginecology&Obstetrics, Volumen 110, Suplemento 1 (2010) (disponi-
ble en http://www.figo.org/sites/default/files/uploads/IJGO/supplements/IJG110_S1_Spa-
nishForFIGO.pdf, altima visita el 30/07/16).
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de actuacion para casos futuros. El problema es que en Argen-
tina muchas veces se hace un uso irresponsable de los prece-
dentes. De otro modo no existirian motivos para que la senten-
cia dictada en el caso “F.A.L” no gobernara la controversia (no)
resuelta por la decision en comentario. Maxime si tenemos en
cuenta que se trata de un precedente dictado por la CSJN, jus-

tamente, en un “caso abstracto’.

Dicha circunstancia se presenté también, por ejemplo, en el
renombrado caso “Roe v. Wade’, donde la solucion vinculada
con el aborto no podia aplicarse al caso pero era sabido que la
cuestion habria de repetirse con posterioridad. Luego de esa
sentencia, como debiera haber ocurrido en la decision de la
CCAyT que ahora comentamos, el holding fue utilizado para
sostener una class action que propago6 la solucion alli adoptada

a toda la clase representada en el litigio (“Sosna v. lowa”)°.

Sin stare decisis et quieta non movere, el planteo de la cuestion
en clave colectiva resulta superador de las dificultades expues-
tas en relacion a la vigencia del “caso” judicial para supuestos
como el que nos ocupa. La clase a la que se hace referencia debe
ser descripta en el proceso a fin de garantizar la congruencia
entre la pretension colectiva que se enjuicia y los efectos de la

decision. También podria sefialarse que es necesario compro-

5 Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, 410 U.S. 113 (1973).

6  Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, 419 U.S. 393 (1975). Se tra-
t6 de un caso en el cual se cuestiond una ley del Estado de Iowa que exigia un aflo de residencia
previa antes de iniciar la peticion de divorcio. Alli se dijo que en virtud de que quienes plan-
teaban en el caso representaban los intereses de otras personas en su misma situacion, no obs-
tante que al momento de dictar la sentencia hubieran cumplido con el plazo legal, la cuestion
no se tornaba abstracta.
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bar su existencia, es decir, que pudiera corroborarse que hay un
grupo de personas vinculadas por razones comunes de hecho o
derecho con necesidades insatisfechas. Sin embargo, como ya
senialamos, nunca es necesaria la personalizacion o identifica-

cion a modo de un litisconsorcio tradicional.

La clase posee, justamente, contornos permeables. Los sujetos
pasan a constituir parte de la misma en tanto cuenten al inicio
del proceso -0 adquieran en lo sucesivo- las condiciones y ca-
racteristicas mediante las cuales aquélla ha sido descripta por
el representante colectivo (asi como dejan de formar parte del
grupo cuando pierden esas condiciones). El proceso colectivo
y la nocion de “clase” en este contexto configuran construccio-
nes eminentemente juridicas, y por ende sociales, que buscan
dar solucion a conflictos de masa en beneficio de las personas
que se encuentren comprendidas en el conjunto afectado (o en
riesgo) y también para aquellas que en el futuro lo estén, de
modo de permitir mayor seguridad juridica, estabilidad y una

proyeccion de la decision judicial a situaciones analogas.

Cambiemos por un momento de ejemplo y hablemos del medio
ambiente, ya que el acceso al aborto es un tema que suele irri-
tar determinadas idiosincrasias y clausurar todo posible inter-
cambio de ideas. Si el proceso colectivo se encargara de tratar
la situacion de un grupo de vecinos de un lugar afectados en su
salud por un determinado agente contaminante de la zona, en
principio la clase quedaria comprendida por aquellos que viven
en ese lugar y tengan problemas en su salud derivados de esa

contaminacion. Pero también la integraran las personas que,
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viviendo en el lugar, manifiesten sus patologias en el futuro,
asi como aquellas que residiesen en otro sitio al promoverse el
proceso colectivo pero con posterioridad decidieran mudarse al
ambito geografico especificado y resulten, por tanto, también

afectadas por la contaminacion.

Por todo lo expuesto hasta aqui, el argumento de la senten-
cia segun el cual “no se ha individualizado sujeto en particu-
lar alguno sobre la base del cual se pueda construir la clase”
(argumento que sigue a la conclusion transcripta al inicio de
este apartado), es lisa y llanamente absurdo. No puede pensar-
se que ya no habra violaciones en el futuro, o que no existiran
situaciones de embarazo que pongan en riesgo la vida o la salud
de la mujer. Ademas, la discusion sobre el protocolo —como se
explico- excede el tiempo vital que demanda la solucion de los
casos individuales comprendidos dentro de la clase representa-

da por los legitimados colectivos.

Finalmente, cabe destacar que una interpretacion que exigiera
la individualizacion de todos los miembros del grupo iria en
contra de una de las principales razones de ser de las accio-
nes colectivas, como es actuar en beneficio de personas que ni
siquiera saben que sus derechos estan siendo afectados. Ello
sin contar con que tornaria practicamente imposible cualquier

postulacion colectiva.
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l.a via procesal y una clara

denegacion de justicia

El deslinde entre la accion directa de inconstitucionalidad
(ADI) y el proceso de amparo en la Ciudad de Buenos Aires
muchas veces es dificil de realizar. Especialmente en este tipo
de casos colectivos. Sin embargo, recordemos que cuando la
ADI fue instaurada, “la cuestion de mayor relevancia que de-
bia esclarecerse, dado que en ello se sustentaba la dinamica
propia de la herramienta, era si se trataba de un ejercicio en
abstracto o vinculado a un “caso” o relacion juridica concreta”.
En su tiempo, al reglamentar las previsiones constitucionales
“la ley no fue contundente en este punto y tampoco lo fueron los
debates parlamentarios en los que se discutio su sancion, sin
embargo la interpretacion de su articulado permitirda concluir
que se trata de una accion abstracta de control de constitucio-
nalidad”. Y ello es asi dado que ‘el art. 19 de la ley 402, al
establecer los recaudos de la demanda, no exige en ninguno de

sus cinco 1ncisos la exposicion de los hechos en los que se funda



la misma o la demostracion de la existencia de una relacion

Juridica sustancial™.

Esto nos lleva necesariamente a analizar el objeto de la preten-
sion articulada en la demanda de las organizaciones de dere-
chos humanos, con personeria unificada en la Asociaciéon por
los Derechos Civiles (ADC).® Alli puede verse que no solo fue
solicitada una sentencia declarativa de inconstitucionalidad de
diversos articulos de la Resolucion 1252/12 sino también una
clara pretension de condena, a saber: “Como remedio, solicita-
mos a V.S. que se ordene al GCBA a adecuar los puntos cues-
tionados de la Resolucion mencionada de conformidad con los
estandares de derechos humanos que se desarrollaran en esta
presentacion y en los términos expuestos en el apartado VIII
del presente” (ver al final de este trabajo un ANEXO con las

partes pertinentes del escrito de demanda).’

Llegados a este punto cabe recordar la interpretacion que ha
realizado el STJ de la CABA con relacion a la admisibilidad de
la ADI. En este sentido, y en consonancia con la senalada natu-
raleza meramente declarativa y abstracta del mecanismo, se ha
resuelto que “no es posible acumular a la pretension declara-

tiva de inconstitucionalidad pretensiones condenatorias”® El

7 SALGADO, José Marfa, “La accién de inconstitucionalidad”, en FALCON, Enrique M.
(Dir.) “Tratado de Derecho Procesal Constitucional”, T° I, RubinzalCulzoni, Santa Fe, 2010, p. 1035.
8 El caso fue promovido por ADC, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Equi-
po Latinoamericano de Justicia y Género (ELA) y la Red por los Derechos de las Personas con
Discapacidad (REDI).

9 En el apartado VIII del escrito de demanda, al cual se remite en el OBJETO, se solicito
una condena destinada a obtener la regulacién positiva de diversas cuestiones, siempre en li-
nea con los estandares internacionales que gobiernan la materia y con el precedente “F.A4.L.".
10 STJ en autos “Gabas, Alberto Anibal ¢/ GCBA s/ ADI”, sentencia del 16/06/99 y en autos ““Fe-
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STJ ha sido sumamente claro en este sentido, aclarando tam-
bién que “La inclusion incidental de una cuestion constitucio-
nal como fundamento juridico de la pretension de condena no
convierte a la accion en aquella prevista en el inciso 2° del art.
118 CCBA, pues es menester que el objeto de ésta sea el control

abstracto de constitucionalidad”."

Tenemos entonces que, en base a la jurisprudencia del STJ, el
caso no podria haber sido nunca promovido por via de ADI
si pretendia llegar a buen puerto. Ello por cuanto la demanda
de una de las causas acumuladas (la promovida por las orga-
nizaciones de derechos humanos) contiene una pretension de
condena: adecuacion del protocolo, fundada en la inconstitu-

cionalidad de la Resolucion que lo aproboé.

Mas alla de que se pueda discutir si la via del amparo era la
mas adecuada para promover el caso, lo cierto es que de ningu-
na manera puede afirmarse que se trataba de pretensiones que
debian ventilarse por via de ADI. Sucede que -vale insistir- la
funcion especifica de esta dltima queda limitada a la invali-
dacion del precepto legal cuestionado, y en el caso, concomi-
tantemente, la demanda contenia una pretension positiva o de
condena consistente en la adecuacion de la normativa local a
los estandares convencionales y constitucionales ya estableci-

dos en el leading case federal operativo en la materia: “F.A.L.".

deracion Argentina de Box ¢/ GCBA s/ ADI”, sentencia del 16/06/99, entre otros
11 STJ en autos “Asociacion de Médicos Municipales de la Ciudad de Buenos Aires c/GCBA s/
ADI”, sentencia del 30/11/00.
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Mas aun, de una atenta lectura del fallo puede concluirse que
existio de parte del Tribunal una erréonea lectura del objeto de
la demanda al referirse a éste en los considerandos de la senten-
cia. Un error que derivo en presentar el alcance de la pretension
actora como una pretension exclusivamente declarativa, lo cual
sirvio de premisa para aplicar la doctrina de la ADI y, de ese

modo, rechazar el caso sin entrar a analizar el fondo del asunto.

En otras palabras: si la sentencia hubiera tenido en cuenta la
pretension de condena que acompanaba la de inconstituciona-
lidad en la demanda de las organizaciones de derechos huma-
nos, hubiese sido imposible sostener que la ADI era la via pro-

cesal que debia utilizarse.

Como puede observarse en el considerando II de la sentencia,
la CCAyT afirma que la demanda se plante6 “a fin de que se de-
clare “la inconstitucionalidad de los requisitos ilegitimamente
incluidos en la resolucion 1252/GCBA/MSGC/12, en particu-
lar los establecidos en los articulos 2, 5, 8, 9 (a) y (b), 10 (D), 11,
18, 17, 18, 19 y 20, que obstaculizan arbitrariamente el acce-
so al aborto no punible de las mujeres en general, y de ciertos
grupos en particular -adolescentes, mujeres con discapacidad,
victimas de violacion- en el sistema de salud publico de la Ciu-
dad” (fs. 1/45 del expediente 4,6062/0)”. Del tercer parrafo del
objeto de dicho escrito de demanda, transcripto en el segundo

parrafo de este apartado, no se dijo absolutamente nada.

Este error se confirma en la sentencia cuando mas adelante

apunta que ‘como primera medida corresponde precisar que

98



no existe controversia en torno a la determinacion del objeto
y el alcance del pronunciamiento que pretenden los actores: la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma de cardacter
general -la Resolucion 1252/2012, en diversos articulos- con
efectos erga omnes. Tal como lo reconocen y expresamente soli-
citan, la pretension se encuentra dirigida -de modo exclusivo-
a la pérdida de vigencia de una norma de cardcter general...”
(considerando VIII).

Lo expuesto nos lleva a sostener que también es una falacia el
argumento de la sentencia segtn el cual el rechazo del amparo
no provocaria una denegacion de justicia. Sobre esta cuestion
la sentencia sostiene que “Para la resolucion del conflicto -y a
fin de despejar dudas acerca si el hecho de desestimar la via del
amparo no implicaria someter a los actores a una falta de ac-
ceso a la justicia- es necesario dejar sentado que el régimen ju-
ridico de la Ciudad de Buenos Aires contiene una accion para
dar curso a su pretension” (considerando IX). Sin embargo,
como hemos visto, la via alternativa que propone la decision (la
ADI) era manifiestamente inadmisible porque el caso contiene
también una clara pretension de condena orientada a adecuar

positivamente la reglamentacion local impugnada.

La denegacion de justicia se evidencia también en el hecho que
la CCAyT demord6 un total de 28 meses en dictar la sentencia
que comentamos para (no) resolver las apelaciones contra la
decision de primera instancia (el expediente fue elevado a la
Camara en Agosto de 2013 y la sentencia que comentamos fue
dictada a fines de diciembre de 2015).
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En otro orden, si tenemos presente que el caso versa sobre de-
rechos fundamentales que involucran, ademas, a un grupo al-
tamente vulnerable de la sociedad, no parece razonable que un
supuesto error sobre la via de debate (en un contexto de au-
sencia de regulacion sobre los procesos colectivos) impida el
abordaje y tratamiento del fondo del asunto. Maxime cuando
toda la elaboracion argumental realizada en la sentencia, in-
cluso imaginando un contenido del escrito de demanda que no
era tal, derivo en la revocacion de un fallo de primera instancia
que habia hecho lugar a gran parte de las pretensiones. ¢Al-
guien, quizas, podra sostener que el juez de primera instancia
fue quien imagino la pretension en base a la cual pudo dictar el

fallo? Responder el interrogante es casi una redundancia.

Doctrinas como las del exceso ritual manifiesto, in dubio pro
actione, acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, interpre-
tacion constitucional en caso de grupos vulnerables involucra-
dos, y responsabilidad internacional del Estado por violaciones
convencionales, entre otras, podrian haber acudido en ayuda
para resolver argumentalmente cualquier obstaculo formal
que impidiese avanzar sobre el tratamiento de la cuestion de

fondo. Pero, aparentemente, esa no era la impronta.
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El contexto convencional
y jurisprudencial

que agrava los errores

El 18 de marzo de 2012 la CSJN se pronuncio en el citado caso
“F.A.L.. Alli reinterpreto el art. 86, inc. 1°y 2° del Codigo Penal,
una norma vigente desde 1921, y acordo nuevos contornos al abor-
to no punible. En especial, dejo en claro los estandares a conside-
rar para efectuar la practica en supuestos en que el embarazo era

el resultado de una violacion.

Al llegar el planteo al Maximo Tribunal la intervencion médica
para interrumpir el embarazo ya habia sido concretada. Es por
eso que la Corte sostuvo que el caso era una excepcion dentro
de los casos abstractos, estimando que la rapidez en su desen-
lace y la futura repeticion de casos analogos la autorizaban a
expedirse igualmente sobre la cuestion ya que de otra forma
esa clase de conflictos quedaria siempre fuera de su jurisdic-

cion (cfr. consid. 5° de la mayoria).
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La cuestion federal (art. 14, inc. 3° de la Ley N° 48) se plante6 en
el caso vinculada con la armonizacion de la normativa constitu-
cional y convencional con el derecho comun -art. 86, inc. 2° del
Codigo Penal- y condujo ala CSJN a definir, haciendo una inter-
pretacion amplia del precepto, que el aborto no es punible cuan-
do el embarazo se origind en una relacion sexual no consentida

(ver especialmente los considerandos 14° y 15° de la mayoria).

La Corte efectud una declaracion de inconstitucionalidad de tipo
interpretativa, pues fijo que la hermenéutica restrictiva de los su-
puestos de aplicacion del precepto penal era contraria a una apli-
cacion valida de la normativa constitucional y convencional. A
raiz de ello, la norma sélo puede seguir operando si se efecttia su

interpretacion conforme a dicho bloque de constitucionalidad.

A la par afirmé que, en virtud del principio de reserva (art. 19
de la C.N.), no es necesaria una autorizacion judicial previa ni
una denuncia policial para acceder al aborto en esos casos. Es
claro que los efectos de la decision abarcarian todos los casos
analogos que se suscitaran en el futuro. O al menos esa parece
haber sido la intencion de la CSJN. No sélo porque el conflicto
que motivo el pronunciamiento ya habia encontrado un desen-
lace, sino porque la fijacion de estandares y la exhortacion al
dictado de protocolos para el acceso al ANP sélo puede respon-
der a esa finalidad. Entendemos indudable que el objetivo del
Tribunal fue fijar la pauta de conducta convencional y consti-
tucional para todos los 6rganos jurisdiccionales inferiores (fe-
derales, nacionales y provinciales), asi como también para la

administracion publica nacional, provincial y municipal a fin
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de no frustrar el debido ejercicio del derecho de la mujer a inte-

rrumpir su embarazo en casos futuros.

El grado de acatamiento del precedente, sin embargo, fue muy
bajo. Es mas, a la luz del fallo en comentario y del relevamien-
to efectuado en los distintos estados provinciales tres anos
después de su dictado, puede concluirse que “F.A.L.” fue el co-
mienzo de la lucha por su efectiva implementacion. En dicho
relevamiento, cuya ultima actualizacion data del afo 2015, se
constato que: (i) nueve jurisdicciones no contaban con protoco-
los: Catamarca, Corrientes, Formosa, Mendoza, San Juan, San
Luis, Santiago del Estero, Tucuman y la jurisdiccion nacional;
(ii) ocho regulaban los permisos con exigencias que podian di-
ficultar el acceso al ANP: Ciudad de Buenos Aires, Cordoba,
Entre Rios, La Pampa, Neuquén, Provincia de Buenos Aires,
Rio Negro y Salta; y (iii) tan solo ocho, un tercio del total, ha-
bian instrumentado protocolos que se corresponden en buena
medida con lo dispuesto por la CSIN: Chaco, Chubut, Jujuy,

La Rioja, Misiones, Santa Cruz, Santa Fe y Tierra del Fuego."”

12 Ver el informe “Acceso al aborto no punible en Argentina: estado de situacion. Marzo
2015”7, Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) (disponible en http://www.adc.org.ar/wp-
content/uploads/2015/03/Acceso-al-aborto-no-punible-Marzo-2015.pdf, dltima visita el
30/07/16).
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(Cierre

El precedente “F.A.L.” provee una interpretacion para el ejer-
cicio de derechos de caracter federal y convencional, efectua-
da por el altimo intérprete de la Constitucion Nacional, cuya
obligatoriedad fue fijada expresamente por uno de los poderes
del Estado argentino. Su contexto de aplicacion es sumamente
concreto y, por si fuera poco, el Maximo Tribunal exhort6 en-
tonces al Estado Nacional y a los Estados locales a que sancio-
nen protocolos que regulen el efectivo acceso al ANP, asi como
a los poderes judiciales para que no obstruyan el acceso a los
servicios de sanidad. Es decir que se trata de una obligatorie-
dad convencional y constitucional bien tangible y puesta por
escrito que, sin embargo, la sentencia que comentamos delibe-
radamente omitioé considerar. La expresion jurisdiccional con-
tiene: (i) serios errores conceptuales en torno a lo que significa
una “clase” en el campo de la tutela colectiva de derechos; y
(ii) deficiencias relevantes en la lectura e interpretacion del al-
cance de las pretensiones contenidas en el escrito de demanda.
Esto es grave. Casi tan grave como el problema de fondo que

no se abordo.

105



Volver al indice



l.a objecion de
conciencia sanitaria
frente a los derechos
sexuales y reproductivos

Sonia Ariza Navarrete
Docente e i d a de 1 F l ad de D echo de la Universidad de Palermo, Buenos
Aires, Arge o elec 0: sonia_ariza@hotmail.com

107



S

Muestra Amnistia Internacional.
Fotos: Gomez Verdi - Franz - Meurice

108



En las ultimas décadas, el campo de los derechos sexuales y re-
productivos (en adelante DDSSyRR) se ha desarrollado intensa-
mente; no solo en sus aspectos juridicos sino también técnicos,
sociales y culturales. Desde la primera década del siglo XXI,
todos los 6rganos internacionales, regionales y universales de
derechos humanos han insistido en la necesidad de proteger
los derechos sexuales y reproductivos, especialmente, los de las
mujeres, ninas y adolescentes. Entre otras razones, se alude al
desproporcionado impacto que ocasiona en la mortalidad ma-
terna, en la vida de las adolescentes embarazadas y madres y
sobre la violencia de género, y la falta de garantias de estos dere-
chos. Ya, para el 2016, es claro que la proteccion de los derechos
reproductivos, como derechos humanos, debe ser una prioridad
para los estados; tal y como lo ha reiterado, por ejemplo, el Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

“10. El derecho a la salud sexual y reproductiva también

es indivisible e interdependiente de los demas derechos

humanos. Esta intimamente ligado a los derechos civiles

y politicos que fundamentan la integridad fisica y mental

de las personas y su autonomia, tales como el derecho a

la vida, la libertad y la seguridad personal, la proteccion

contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o

degradantes, la privacidad y el respeto de la vida familiar,

y laigualdad y no discriminacion. Por ejemplo, la falta

de servicios de atencion obstétrica de emergencia o
negacion del aborto a menudo conducen a la mortalidad
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y morbilidad materna, que a su vez constituye una
violacion del derecho a la vida o la seguridad, y en ciertas
circunstancias pueden constituir tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.!

La ciudad de Buenos Aires, en su Constitucion de 1996 in-
cluy6 los DDSSyRR en su amplio catalogo de derechos. En
ella se incorporé un catalogo amplio de derechos que inclu-
ye especificamente los derechos sexuales y reproductivos (ar-
ticulo 87)? pero también, una larga serie de derechos rela-

cionados con su ejercicio, como los derechos a la salud,® a la

1 Traduccion propia del original: “710. The right to sexual and reproductive health is also in-
divisible from and interdependent with other human rights. It is intimately linked to ctvil and
political rights underpinning the physical and mental integrity of individuals and their au-
tonomy, such as the right to life; liberty and security of person; freedom from torture and other
cruel, inhuman or degrading treatment; privacy and respect for fumily life; and non-discrimi-
nation and equality. For example, lack of emergency obstetric care services or denial of abor-
tion often lead to maternal mortality and morbidity, which in turn constitutes a violation of
the right to life or security, and in certain circumstances can amount to torture or cruel, inhu-
man or degrading treatment”. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General
Comment No. 22 on the Right to sexual and reproductive health, E/C.12/GC/22, 04/03/2016,
Disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/

2 ARTICULO 387.- Se reconocen los derechos reproductivos y sexuales, libres de coercién y

violencia, como derechos humanos basicos, especialmente a decidir responsablemente sobre
la procreacién, el nimero de hijos y el intervalo entre sus nacimientos.

Se garantiza la igualdad de derechos y responsabilidades de mujeres y varones como progeni-
tores y se promueve la proteccion integral de la familia.

38 ARTICULO 20.- Se garantiza el derecho a la salud integral que est4 directamente vincu-
lada con la satisfaccion de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo, educacion, vestido,
cultura y ambiente.

El gasto publico en salud es una inversion social prioritaria. Se aseguran a través del area es-
tatal de salud, las acciones colectivas e individuales de promocién, proteccién, prevencion,
atencion y rehabilitacion, gratuitas, con criterio de accesibilidad, equidad, integralidad, soli-
daridad, universalidad y oportunidad.

Se entiende por gratuidad en el area estatal que las personas quedan eximidas de cualquier for-
ma de pago directo. Rige la compensacion econémica de los servicios prestados a personas con
cobertura social o privada, por sus respectivas entidades. De igual modo se procede con otras
jurisdicciones
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privacidad,*dignidad,’ igualdad y no discriminacion,®libre de-
sarrollo de la personalidad,” igualdad de género,® libertad de
conciencia,’ entre otros. De la misma manera, la Constitucion
consagro la incorporacion de la perspectiva de género en el di-
seno y ejecucion de todas las politicas publicas locales,® dentro

de las que se destacan las politicas de prevencion, atencion y

4 ARTICULO 12.- La Ciudad garantiza:... 8. El derecho a la privacidad, intimidad y confi-
dencialidad como parte inviolable de la dignidad humana.

5 ARTICULO 11.- Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley.

Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tien-
dan a la segregacion por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad,
religion, ideologia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, eco-
némica o cualquier circunstancia que implique distincion, exclusion, restricciéon o menoscabo.
La Ciudad promueve la remocion de los obstaculos de cualquier orden que, limitando de he-
cho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participa-
cién en la vida politica, economica o social de la comunidad.

6 Ibidem

7 Ibidem

8 ARTICULO 86.- La Ciudad garantiza en el ambito piblico y promueve en el privado la
igualdad real de oportunidades y trato entre varones y mujeres en el acceso y goce de todos los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, a través de acciones positivas que
permitan su ejercicio efectivo en todos los ambitos, organismos y niveles y que no seran infe-
riores a las vigentes al tiempo de sancién de esta Constitucion...

9 ARTICULO 12.- La Ciudad garantiza:...4. El principio de inviolabilidad de la libertad re-
ligiosa y de conciencia. A nadie se le puede requerir declaracién alguna sobre sus creencias re-
ligiosas, su opinién politica o cualquier otra informacion reservada a su &mbito privado o de
conciencia.

10 ARTICULO 38.- La Ciudad incorpora la perspectiva de género en el disefio y ejecucion de
sus politicas pablicas y elabora participativamente un plan de igualdad entre varones y mujeres.
Estimula la modificacion de los patrones socioculturales estereotipados con el objeto de eli-
minar practicas basadas en el prejuicio de superioridad de cualquiera de los géneros; promue-
ve que las responsabilidades familiares sean compartidas; fomenta la plena integracion de las
mujeres a la actividad productiva, las acciones positivas que garanticen la paridad en relacion
con el trabajo remunerado, la eliminacion de la segregacion y de toda forma de discriminacién
por estado civil o maternidad; facilita a las mujeres tinico sostén de hogar, el acceso a la vivien-
da, al empleo, al crédito y a los sistemas de cobertura social; desarrolla politicas respecto de las
ninas y adolescentes embarazadas, las ampara y garantiza su permanencia en el sistema edu-
cativo; provee a la prevencion de violencia fisica, psicolégica y sexual contra las mujeres y brin-
da servicios especializados de atencion; ampara a las victimas de la explotacion sexual y brinda
servicios de atencion; promueve la participacion de las organizaciones no gubernamentales
dedicadas a las tematicas de las mujeres en el disefo de las politicas ptblicas.
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reparacion frente a la violencia contra las mujeres, el desarro-
llo de politicas publicas respecto de las ninas y adolescentes
embarazadas,'” como la escolarizacion y el acceso al aborto le-

gal, para dar sélo algunos ejemplos.

A pesar de que por lo menos en el nivel escrito parece estar cla-
ro que los derechos sexuales y reproductivos son derechos hu-
manos que no pueden ser negados sin responsabilidad, tanto
individual como del Estado, frente a los estamentos internacio-
nales, todavia existen muchos debates legales alrededor de la
implementacion y el camplimiento de estos derechos que estan
en espera de un re-encuadre constitucional’. En este paper in-
tento hacer una descripcion acerca de la discusion sobre uno de
los fendmenos menos desarrollados dentro de los debates cons-
titucionales que involucran los derechos sexuales y reproducti-
vos, en el contexto de la Ciudad de Buenos Aires: la objecion
de conciencia sanitaria frente a practicas de salud reproductiva.
Especialmente en materia de aborto legal, la regulaciéon de la
Ciudad ha sido, por lo menos erratica. La falta de adecuacion a
los estandares de derechos humanos, en relacion con el acceso y
ejercicio de los derechos reproductivos, es patente. Por ejemplo,
las resoluciones expedidas por el Ministerio de Salud de la Ciu-
dad (Resolucion N 1.147/ MSGC/2007, actualizada por la Re-
solucion N2 1.252 /MSGC/2012), han contemplado el derecho a

11  Ibidem

12 Ibidem

13 Sobre el proceso de constitucionalizacion de los debates en torno a los derechos sexua-
les y reproductivos, especialmente en el caso del aborto, ver: Bergallo, Paola & Ramoén Michel,
Agustina. “The constitutionalization of abortion en Latin Américan Law”. En: (Gargarella,
Roberto & Bertomeu, Juan (Comp.). Handbook in Latin American Constitutionalism, Ash-
gate, London, 2015.
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la objecion de conciencia de las/os profesionales de la salud, sin
embargo, reflejan la falta de encuadre de derechos humanos,
dado que, en primer lugar, no contemplan garantias suficientes
para las usuarias de los servicios; en segundo lugar, no estable-
cen estrategias efectivas para garantizar el ejercicio de la obje-
cion de conciencia*; y finalmente, no han sido consistentes en
establecer mecanismos de responsabilidad tanto para el abuso

de la objecion como por la falta de garantias para su ejercicio.

En adelante haré una presentacion del fendmeno de forma que
permita iniciar el debate constitucional acerca de algunas de
los distintas cuestiones que deberian ser tenidos en cuenta.
No pretendo dar respuestas acerca de las maltiples facetas de
este debate, sino inicamente sugerir una forma de describir
el fenomeno mostrando las complejidades involucradas desde
la 6ptica de las/os profesionales de la salud. Dado el limite de
extension para este escrito, me concentraré en la descripcion de
los aspectos mas relevantes desde el punto de vista de la provi-
sion de servicios de salud, dejando de lado la mirada de las/os
usuarias de los servicios de salud sexual y reproductiva, en su

mayoria mujeres.

14 Ello se evidencia en que se permite, por ejemplo, ejercer la objecion de conciencia frente a
una solicitud particular de aborto legal, lo cual implica una serie de cargas excesivas para quien
solicita a practica. De igual forma establece la confidencialidad de los/as objetoras de concien-
cia, sin especificar cudl es el alcance de esta proteccion. En este caso se limita el derecho a las
usuarias de conocer de ante mano las restricciones en la practica médica a que se vera sujeta si
continta la atencion con ese profesional. Por otro lado, limita también la capacidad de gestion
del servicio dado que no permite que sea ampliamente conocida la calidad de cada profesional
y por tanto, se pueda garantizar que siempre estara en servicio un/a profesional no objetor/a.
Esto por supuesto en detrimento no solo de los derechos de las usuarias, sino también, del ejer-
cicio de la objecion de conciencia, ya que de no haber profesionales disponibles no se podra exi-
mir de la realizacion de la practica objetada. (Resolucion N° 1.252 /MSGC/12).
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Kl surgimiento de la objecion
de conciencia sanitaria:

un breve repaso de la historia

La objecion de conciencia sanitaria surge en el mundo a partir
de la década de 1970, periodo en el que se tiene por primera vez
un registro de profesionales de la salud que se oponen formal-
mente al cumplimiento de deberes legales usando esta figura.
En la mayoria de los estudios sobre el surgimiento de la objecion
de conciencia sanitaria, ésta aparece como una derivacion de la
objecion de conciencia “tradicional™* presentada en décadas an-
teriores en relacion con ciertos actos civiles obligatorios, como
la conscripcion obligatoria, rendir honor a la bandera o contri-
buir a la financiacion de la guerra. Sin embargo, para estudiar
a la objecion de conciencia sanitaria resulta necesario revisar
no solo la historia de este instrumento juridico sino también, la

historia propia del campo de la salud en el que se pretende ejer-

15 Alegre, Marcelo, “Opresion a conciencia: La objecion de conciencia en la esfera de la sa-
lud sexual y reproductiva”. En: Derecho y sexualidades: Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica. Librarias, Buenos Aires, 2009.



cer; ello para comprobar que surge también, como reaccion al
cambio de paradigma en la atencion sanitaria: del paternalismo

excluyente al respeto de la autonomia de/la “paciente”.

Fue en esa misma década (anos 70) del siglo XX cuando apa-
recio con claridad, en la regulacion ética y juridica, el deber de
los profesionales de la salud de respetar las decisiones de “sus
pacientes”. Con la aparicion de la primera carta de derechos
de pacientes en los Estados Unidos, comenz6 a incorporarse el
concepto de autonomia como un derecho y una prerrogativa de
quien requiere la atencion médica.’® En esta carta se consagra
originalmente el derecho a recibir toda la informacion acerca
del diagnostico, el pronostico y las alternativas terapéuticas o
posibles cursos de accion en la atencion médica. Se afirma el
deber de respeto de la autonomia de las/os usuarios de los ser-
vicios estableciendo, por un lado, que todas las personas deben
dar su consentimiento informado para todas las intervencio-
nes dentro de la atencion médica, y por el otro, que siempre
pueden elegir dentro de las alternativas disponibles y rechazar

en cualquier momento la continuacion de la atencion.

De esta forma se sientan las bases para romper con la historica
relacion paternal “medico-paciente”, caracterizada no solo por
ser extremadamente jerarquica y autoritaria sino indiscutible:

el profesional (que opera desde la prerrogativa patriarcal) tiene

16 LaAsociacion Americana de Hospitales aprueba la primera Carta de Derechos de Pacien-
tes el 6 de febrero de 1973. Desde ese momento los derechos a recibir informacién completa so-
bre el cuadro clinico y ala autonomia para decidir entre las opciones posibles de acuerdo con su
propio plan de vida, fueron establecidos. El ejercicio de estos derechos como quedd consagrado
en dicha carta se expresaria, al menos, a través de la firma del consentimiento del informado.
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el monopolio del conocimiento y, por tanto, indica al paciente
qué debe hacer para recuperar la salud, qué es lo que mas le
“conviene”. El “enfermo” o “paciente”, es justamente el extremo
pasivo de la relacion y no participa mas que exponiendo su cuer-
po a la intervencion experta. En esta situacion, eran escasas las
posibilidades de que un/a profesional considerara que “lo me-
jor” o “mas indicado” para un/a paciente fuera una intervencion
que no resultara compatible con sus propias creencias morales
o religiosas. Dado que el ejercicio profesional de la medicina
no solamente involucra el conocimiento técnico sino también,
una serie de valores y principios legales, profesionales, morales
y culturales, la determinacion de qué es “lo mas indicado” para
cada paciente se ve cruzada por un entramado de factores que,

para entonces, eran solo despejados por el profesional.

Bajo este paradigma, las comunidades con creencias morales
o religiosas particulares, desarrollaron sus propios centros de
atencion médica que seguian tales mandatos, pero no como un
acuerdo con cada paciente, sino como una prerrogativa médi-
ca de ejercer su profesion dentro de las limitaciones que sus
concepciones morales indicaban, sin siquiera consultar al “su-
jeto pasivo” de esta relacion. Ello se ve con gran facilidad en la
Argentina y especialmente en la Ciudad de Buenos Aires,” en

donde las comunidades inmigrantes, europeas mayormente,

17  Los hospitales privados de la Ciudad de Buenos Aires se crearon como estrategiapara cu-
brir las necesidades sanitarias de los grupos de inmigrantes especialmente europeos, ante la ex-
plosién demografica que produjo la inmigracién masiva durante la segunda mitad del siglo XTX.
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desarrollaron sus propios centros de atencion de la salud ade-

cuados, entre otras, a sus creencias morales y culturales.'®

Este paradigma empieza a cambiar, como ya mencioné, desde
la década del 70, momento en el que aparece el concepto de
autonomia vinculado a las/os pacientes. Ello supone un cambio
radical en el modelo de atencion sanitaria. El profesional no es
ya quien evalia la situacion y toma las decisiones sanitarias,
sino que debe empezar a actuar como un apoyo técnico para
que las/os “pacientes”, o mejor, las/os usuarios/as de los servi-
cios tomen sus propias decisiones. Se presenta entonces un cho-
que enorme con el modelo de ejercicio tradicional de la profe-
sion médica o, al menos, se empezod a producir muy lentamente.
Desde este momento el contenido de los deberes profesionales'
esta sujeto al ejercicio de la autonomia de las/os usuarias de los
servicios de salud. Las alternativas terapéuticas no se discuten
solo entre grupos de expertos sino que se deben presentar en
un leguaje claro y accesible (para las personas en condiciones
de discapacidad este punto es especialmente importante), de
forma completa y actualizada, para que las personas puedan
disponer de su propio cuerpo. El/a médico/a aporta su conoci-

miento para garantizar que cada persona pueda desarrollar su

18 No se pretende decir que la razon para el desarrollo de sistemas de salud privada en la Ar-
gentina tiene que ver, en especial, con la conservacion de pautas culturales y morales propias
ya que se trat6 de un fendmeno complejo de crecimiento poblacional urbano. Simplemente se
menciona como una de los ingredientes presentes en estos primeros sistemas de salud privados,
desarrollados en la Argentina en la segunda mitad del siglo XIX.

19 Recordemos que estos son, entre otros, los tradicionales deberes profesionales de benefi-
cencia, no maleficencia; justicia y no discriminacion; y los llamados nuevos (aunque ya no lo
son tanto), como el respeto de los derechos humanos y las libertades de las/os usuarias/os de los
servicios, consagrados en la declaracion de Ginebra de 1948.
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plan de vida y tomar las decisiones sobre su cuerpo, de acuerdo
con su mejor entendimiento de la informacion cientifica que le

ha sido explicada.

Este cambio de paradigma en la atencion, centrado en la auto-
nomia del paciente, impacta también en el ambito de los debe-
res profesionales modificando, por ejemplo, el contenido de los

principios de beneficencia y no maleficencia.?

No parece casual que en ese mismo momento surja también,
con mayor fuerza, el recurso a la objeciéon de conciencia sani-
taria. El/la profesional ya no puede elegir de acuerdo a una
combinacion de factores cientificos y personales, dentro de los
que estan su agenda, sus convicciones morales, sus preferencias
profesionales; por tanto, no puede (0 no debe) recortar la rea-
lidad médica para ajustarla a sus preferencias, sino que debe
actuar de acuerdo con la voluntad de las/os usuarias, incluso si

no acuerda con ella. Esto resulta especialmente problematico

20 Tradicionalmente el primero, el deber de beneficencia, se entendi6é como el deber de “ac-
tuar en beneficio de los demas”. Se trata de una actuacion positiva, de accién. Actualmente,
como se ha explicado, este deber implica entregar toda la informacion necesaria y actuar de
acuerdo con la voluntad del paciente, incluso si ello puede traer resultados negativos para la
salud o contraria la recomendacion del/la profesional. El segundo, el deber negativo, no ma-
leficencia, implica no causar dafio a las/os usuarias de los servicios de salud, se emparent6 tra-
dicionalmente con el principio de prudencia médica, que indicaba la necesidad de un juicio
sobre los posibles perjuicios de una actuacién médica en contraste con los posibles beneficios.
Actualmente se entiende como deber el no actuar por fuera de la voluntad de las pacientes o
usuarias de los servicios. Es asi porque se entiende que el dano solo se configura si el/la usua-
ria del servicio no ha consentido la actuacion médica o hay mala praxis médica en la ejecucion
de la voluntad expresada por la/el usuario de los servicios. En este mismo sentido, se causa un
dano si una persona solicita una practica y el profesional, teniendo la capacidad técnica para
hacerlo, no presta su ayuda profesional para llevarla a cabo. Para profundizar sobre deberes
éticos profesionales contemporaneos. Ver: Beauchamp, Tom L, y Childress, James F., Princi-
ples of biomedicalethics, Oxford UniversityPress, USA, 2001, pp.166.
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cuando se trata de decisiones sobre el principio y el fin de la
vida, por lo que muchas/os profesionales en el mundo empeza-
ron a declararse objetores de conciencia frente a la eutanasiay,
especialmente, frente a la terminacion del embarazo y la anti-

concepcion de emergencia.

Un caso paradigmatico es el aborto. En la Argentina el aborto
es legal desde 1921, en ciertas circunstancias que incluyen: los
casos en que el embarazo sea el resultado de la violencia se-
xual o que suponga un riesgo para la salud de la mujer o para
su vida. Sin embargo, hasta la primera década del siglo XXI,
no estuvo disponible en la inmensa mayoria de los servicios de
salud del pais. Los/as profesionales de la salud que atendieron
durante todos esos anos a mujeres victimas de violencia sexual
o cuya salud se veia en riesgo por la continuacion del embara-
70 optaron, casi sin excepcion, por ofrecerles alternativas que
no incluian al aborto legal. Es posible suponer que, al menos
en parte, fue consecuencia de la aplicacion del viejo modelo de
atencion en donde el/la profesional seleccionaba la alternativa
“mas beneficiosa” de acuerdo a su mejor saber y entender que,
como dije arriba, incluyen concepciones personales que exceden
el ambito médico. Esta situacion empieza a cambiar a partir del
ano 2005 aproximadamente, cuando se empieza a tener regis-
tro en los medios de comunicacion masiva acerca de solicitudes
de aborto legal en los servicios de salud?'; casos que hoy consi-

deramos emblematicos toman estado puablico. En ese momento

21 Bergallo, Paola, “Thestruggleagainst informal rules in Argentina’. En: (AbortionLaw in
TransnationalPerspective: Cases and Controversies). University of Pennsylvania Press, S: D.
2014, pp. 143-165, notes 415-419.
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se rompio el silencio que habia permitido que las/os profesiona-
les forcluyeran al aborto legal, y como consecuencia se ven en-
frentados a la obligacion de garantizar el acceso a los servicios.
Como reaccion, algunos profesionales se proclamaron objetores
de conciencia. No sabemos cuales son los fundamentos indivi-
duales de cada objecion, pero es posible suponer que no todas
las objeciones tuvieron que ver con razones religiosas o morales
sino también, con la resistencia a la intromision en la practica
profesional tradicional de la voluntad de las mujeres que recla-

man un servicio que no les fue ofrecido por “el experto”.??

En conclusion: el surgimiento de la objecion de conciencia, en
el campo de la salud, coincide en gran medida con el estableci-
miento de la obligacién de actuar respetando la voluntad de las/
os usuarios de los servicios que, en el caso de la salud reproduc-
tiva, seran, en su mayoria, personas sanas que acuden a los cen-
tros de servicios en busca de ayuda para cumplir con su proyecto
de vida: ajustar su cuerpo a su identidad de género, tener rela-
ciones sexuales seguras con parejas del mismo o distinto sexo,
utilizar técnicas de reproduccion asistida para ejercer la paren-
talidad biologica (genética o no), retrasar la reproduccion o evi-
tarla permanentemente, terminar un embarazo no deseado o no

continuable, recibir asistencia aceptable®**durante el parto, etc.

22  Trivino Caballero, Rosana, “Usos y abusos de la objecion de conciencia”. En: El peso de
la conciencia. La objecion de conciencia en el ejercicio de las profesiones sanitarias. CSIC, Serie
Theoria cum Praxi, Studia 11, Madrid,2014, Capitulo 4, pp. 287-299.

23 Laaceptabilidad es un concepto asociado a la satisfaccion de las necesidades, intereses y
expectativas de las usuarias de los servicios de salud y, especialmente, al respeto de la ética mé-
dica con sensibilidad a los factores culturales, de edad y género de cada persona. Ver: OMS. Sa-
lud y Derechos Humanos, Nota descriptiva N2823, 2015. Disponible en: http://www.who.int/
mediacentre/factsheets/fs323/es/
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Una descripcion de la
objecion de conciencia
sanitaria frente a las practicas

de salud reproductiva

En su esfera constitucional, el debate sobre la objecion de con-
ciencia sanitaria se ha presentado, en general, como una tension
entre derechos constitucionalmente protegidos: por un lado, el
derecho de las/os profesionales de la salud a la libertad de con-
ciencia y, por el otro, todos los derechos protegidos constitucio-
nalmente de las/os usuarias de servicios de salud reproductiva.
A pesar de que esta primera descripcion podria parecer indis-
cutible a primera vista, el encuadre con el que se ha abordado
la discusion se centra inicamente, y de forma precaria, en el
primer término: la proteccion del derecho a la libertad de con-
ciencia que supone la tmposibilidad de obligar a un/a profe-
stonal de la salud a llevar adelante una prdctica sanitaria a

la que legalmente esta obligado, cuando ella contraria central-
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mente sus creencias morales o religiosas. Este marco, que coin-
cide en gran medida con la definicion mas extendida de obje-
cion de conciencia sanitaria, resulta ser una forma demasiado
simplificada que reduce la multiplicidad de conflictos juridicos
y morales que se presentan en esta situacion. Una descripcion
mas adecuada de la situacion de las/os profesionales de la salud
frente a la objecion de conciencia sanitaria, requiere evidenciar,

por lo menos, que:?*

1) El conflicto que se presenta en la conciencia de las/os profe-
sionales no es unidimensional y no puede ser descripto tnica-
mente como la contradiccion entre un (1) deber moral y un (1)
deber legal pues, dado el caracter complejo, tanto de la con-
ciencia como del ordenamiento juridico, en todos los casos hay

numerosos deberes en conflicto®.

24 Aunque la mayoria de los esfuerzos de la literatura feminista que ha abordado el tema de
objecién de conciencia sanitaria ha abogado por el re-encuadre del problema del ejercicio de la
objecion de conciencia para enfocarlo en las mujeres usuarias de los servicios de salud repro-
ductiva y las lesiones y dafnos que pueden sufrir como consecuencia de la excepcion del ejer-
cicio de un privilegio que en muchas ocasiones se ha usado para impedir o retrasar el acceso
a practicas como el aborto o la anticoncepcion de emergencia (que son practica urgentes). En
este paper,la intencion es mostrar que incluso la version tradicional de la discusion de la obje-
cion de conciencia, aquella que se ha negado a tener en cuenta a las mujeres, resulta insuficien-
te para dar cuenta de la verdadera situacion en la que se encuentran las/os profesionales de la
salud, quienes verdaderamente se encuentran en un conflicto entre deberes morales y juridicos
que debe acomodar o resolver para conservar su integridad individual.

Sobre la vision feminista de la objecién de conciencia sanitaria ver: Trivifio, Rosana. “Bioética
feminista y objecion de conciencia al aborto: la lucha continua”. En: Revista Dilemata, n° 15,
(6) 2014, pp. 158-159; Harris, Lisa H. “Recognizing Conscience in Abortion Provision”. En:
New England Journal of Medicine, n°11,(367)2012, pp. 981-983.

25  Cavallo, Mercedes y Ramén Michel, Agustina. “La objecion de conciencia frente al abor-
to legal (o la reaccion frente al ‘problema’del aborto legal) en América Latina”. En: Objecion de
conciencia y aborto una perspectiva global sobre la experiencia colombiana. O'NEILL Institu-
te y Women’s Link World Wide, Bogota, 2014, 93-116.
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Como se intent6 mostrar en el apartado anterior, las/os pro-
fesionales tienen deberes éticos centrales al ejercicio de la me-
dicina que se incumplen necesariamente con el ejercicio de la
objecion de conciencia. Es el caso de los deberes profesionales
de respeto por la autonomia de las/os usuarias de los servicios
de salud, el ejercicio de la profesion sin discriminacion y para
lograr mejorar la justicia social, asi como los deberes de bene-
ficencia y no maleficencia que implican la prestacion adecuada
de los servicios solicitados por las usuarias. De la misma forma,
no solo se enfrenta un deber legal, el que establece la obligacion
de realizar la prestacion objetada, sino que se trata de contra-
venir el cumplimiento de una serie de deberes legales que se
han asignado a las/os profesionales por la posicion privilegiada
que ocupan en la sociedad: la promocion de la igualdad (arti-
culo 11 Constitucion de la CABA)?5; como recurso humano de
la ciudad, las/os profesionales de la salud estan en la obligacion
de promover el acceso a los servicios publicos (la salud como
uno de los mas relevantes) a la poblacion con necesidades basi-
cas insatisfechas y a todas aquellas personas que tienen menos
posibilidades (Articulo 17, Constitucion de la CABA); asi como
la garantia de acceso a los recursos humanos y suministros ne-
cesarios para ejercer los derechos reproductivos de forma res-
ponsable (Articulo 21.4 Constitucion de la CABA).

ii) Las/os profesionales de la salud estan obligados también,

juridica y moralmente, a proteger entre otros derechos de las

26 ARTICULO 11. La Ciudad promueve la remocién de los obstaculos de cualquier orden
que, limitando de hecho la igualdady la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la
efectiva participacion en la vida politica, econémica o social de la comunidad.
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personas usuarias de los servicios de salud, la salud integral, la
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a

decidir sobre el propio cuerpo.

Como lo han reconocido los organismos internacionales de de-
rechos humanos, el acceso a los servicios de salud sexual y re-
productiva no solo garantiza la proteccion de la salud sino que
es también una herramienta fundamental para el desarrollo
individual, social y econéomico de las personas.?”” El adecuado
acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva garantiza
no solo el derecho a disfrutar de la sexualidad de forma segura
y libre sino, también, la posibilidad de desarrollar los planes y
proyectos de crecimiento individual y familiar de forma que
respeten la dignidad y valor de cada persona. El éxito de las
intervenciones sanitarias en materia de salud sexual y repro-
ductiva esta dado por la oportunidad y urgencia con que sean
brindados los servicios. En los casos en que la objecion de con-
ciencia es presentada, ésta puede retrasar el acceso a los servi-
cios; lo que en muchos casos puede llegar a significar el perder
la oportunidad de recibir la atencion. Si bien es obligacion del
Estado tomar las medidas necesarias para que no se afecte la
prestacion del servicio, es cierto que el riesgo de que las perso-
nas se vean desincentivadas por la referencia a otro profesional,

debe ser tenida en cuenta por las/os profesionales.

27 OMS, Salud Reproductiva. Un proyecto de estrategia para acelerar el avance hacia el lo-
gro de los objetivos y matas internacionales de desarrollo. Consejo Consultivo, 113 reunion,
2003. Disponible en: http://apps.who.int/gb/archive/pdf_files/EB118/seb11315a1.pdf
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iii) Las/os profesionales deben cumplir con su obligacion cons-
titucional y moral de evaluar el impacto que el ejercicio de la ob-
jecion de conciencia pueda teneren términos de igualdad social
y de género, puesto que supone una limitacion para el acceso a
las prestaciones de salud, especialmente de salud reproductiva

de las mujeres, ninas y adolescentes.

Es evidente el impacto diferenciado que tiene en la vida de
varones y mujeres el acceso, o mejor, la falta de acceso a los
servicios de salud sexual y reproductiva. No solo por las impli-
caciones biologicas que determinan que sean principalmente
las mujeres las que llevan en su cuerpo el proceso de la (no)
reproduccion y, por tanto, que sean ellas las que corran los ries-
gos que conlleva sino, sobre todo, por los aspectos culturales
de la maternidad. Especialmente, para los grupos mas pobres
de la sociedad que, al menos en la Argentina, en su mayoria se
atienden en el sistema publico de salud, los riesgos de no poder
acceder en todos los servicios de salud a las practicas requeri-
das supone, o bien el abandono de la busqueda de atencion o
el recurso a sistemas clandestinos, y muchas veces inseguros, a

los que acuden para obtener la practica requerida.

En Argentina, las cifras de embarazo en la adolescencia (para
el 2014 el 15,05% de los nacimientos fueron de mujeres meno-
res de 20 anos),?®asi como las de muerte por aborto (en 2014,
43 mujeres en todo el pais murieron por abortos complicados,

realizados presumiblemente de forma insegura fuera del siste-

28  Ministerio de Salud de la Nacion, Estadisticas vitales, DEIS. 2014. Disponibles en:
http://deis.msal.gov.ar/wp-content/uploads/2016/01/Serie5Nro58.pdf
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ma de salud)® son s6lo una pequena muestra del impacto que
puede tener sobre las mujeres la falta de acceso a los servicios
de salud reproductiva de forma oportuna. Las/os profesiona-
les de la salud que pretenden ejercer la objecion de conciencia,
especialmente en el sistema publico de salud, deben tomar en
cuenta que, dado que van a sustraer el uso de sus conocimien-
tos técnicos para garantizar el acceso a practicas que pueden
tener un impacto profundo en la vida de las usuarias, el ejer-
cicio de la objecion contribuye a la desigualdad de género y al
empobrecimiento de muchas mujeres como consecuencias de
embarazos no deseados, abortos inseguros, desescolarizacion

temprana, entre otras.

iv) El deber legal y moral de cumplir con las obligaciones con-
tractuales como parte de un equipo de atencion de salud, para

evitar sobrecargar a algunas/os de sus integrantes.

El ejercicio de la objecion de conciencia por parte de un/a profe-
sional de la salud, como la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion dejo claro en 2012%° y el Ministerio de Salud de la Nacion
reiter6 en 2015%, supone la obligacion de las instituciones de
salud de acomodar su personal para garantizar la realizacion
de todas las practicas legales. Es por ello que, cuando un/a pro-
fesional ejerce la objecion de conciencia, el servicio debe asegu-
rar que otra/o profesional este disponible para realizar la prac-

tica sin demoras o retrasos.

29 Ibidem.

30 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. F., A.L s/Medida Autosatisfactiva, 13/03/12

31 Ministerio de Salud de la Nacion, Protocolo de atencion integral de personas con derecho
ala interrupcion legal del embarazo, 2015.
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Por tanto, ésta debe ser absorbida por sus companeras/os y, si
todo el servicio se declara objetor debe darse una reacomoda-
cion de personal que garantice que siempre se tendra disponi-
bilidad de al menos un/a profesional dispuesta a realizar las
practicas objetadas. Se trata entonces del tipo de objeciones
que Leiter ha denominado “burden-shifting”,*?es decir, obje-
ciones que “desplazan la carga a otras personas que no pue-
den eximirse de la prestacion”. Esto resulta, segun el autor,
profundamente injusto. Es por ello que quien decide ejercer la
objecion de conciencia debe estar dispuesto/a a soportar cargas
asociadas, por ejemplo, realizar alguna prestacion sustitutiva,
o una disminucion del salario proporcional a la carga de las
prestaciones objetadas para que estas puedan ser compensadas

a quienes realicen efectivamente la practica.

v) El cumplimiento de los deberes profesionales de beneficen-
cia, no maleficencia, no discriminacion y contribucion a la jus-
ticia social, tiene como fundamento el respeto de los derechos

humanos de las/os usuarias de los servicios.

Tal y como se comprometen cuando egresan de la facultad de
medicina, las/os profesionales estan obligados a no utilizar sus
“conocimientos médicos para violar los derechos humanos y las
libertades ciudadanas, incluso bajo amenaza”.?* El ejercicio de

la objecion de conciencia supone entonces el incumplimiento

32 Brian Leiter, “Why Tolerate Religion?”En: Princeton University Press, Princeton, 2013,
130:131.

33 Declaracion de Ginebra, actualizacion universal del antiguo juramento hipocratico, apro-
bada por la Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en 1948.
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parcial de la promesa profesional y de su deber de ser garante

del ejercicio efectivo de los derechos humanos de los “pacientes”.

vi) El ejercicio de la medicina lleva de suyo una serie de privile-
gios como el uso monopodlico del conocimiento técnico, la exclu-
sividad para la receta de una cantidad importante de medica-
mentos, el prestigio social y la jerarquia en la relacion médica,
lo que durante siglos foment6 un desequilibrio extremo entre la

persona que solicita los servicios y la/el profesional de la salud.

En este sentido, utilizar ademas el privilegio de la exencion del
deber de cumplir con la realizacion de algunas prestaciones
médicas que por su especialidad le competen, resulta contrario
al espiritu de servicio que ha enarbolado la profesion médica
durante siglos. En este caso se trata ademas de una prolon-
gacion del ejercicio del poder que otorgaba el viejo modelo de
atencion descripto en este trabajo, ya que es el/la profesional
quien hace uso de su posicion para elegir el tratamiento o las
practicas por sobre la voluntad de las pacientes que reclaman

un servicio, en muchos casos con suma urgencia y necesidad.

vii) La solicitud de servicios de salud reproductiva, ya sean cu-
rativos o no, tienen caracter urgente: no solo por las consecuen-
cias para la salud de las/os usuarios que no acceden inmedia-
tamente a los servicios, sino también por las multiples barreras
culturales y las consecuencias sociales negativas que puede
traer para la vida de las personas la imposibilidad de controlar
su sexualidad o su reproduccion, especialmente mediante me-

canismos técnico-médicos.
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Muchas mujeres, ninas o adolescentes, sufren restricciones cul-
turales, familiares, econémicas, etc., para el acceso a los servi-
cios de salud; por tanto, cuando se acercan a los servicios, es en
muchos casos, su tinica oportunidad de atencion. Es recurrente
el abandono de las usuarias que son retrasadas en la atencion
de, por ejemplo, solicitudes de inicio del uso de anticoncepti-
vos de largo alcance como el Dispositivo Intrauterino (DIU),
pruebas de embarazo, informacion o consejeria en opciones
reproductivas, obtener la receta para una interrupcion segura
del embarazo con medicamentos, o recibir insumos para evi-
tar embarazos o infecciones de transmision sexual. Si en esa
unica oportunidad el/la profesional tratante ejerce la objecion
de conciencia, el solo hecho de remitirlas a una nueva consul-
ta, incluso si es en el mismo dia y servicio, puede suponer una
barrera considerable para esas nifias, adolescentes o mujeres
adultas. Ya sea porque no disponen del tiempo suficiente, por-
que deben atender otras responsabilidades, porque anteponen
las necesidades de otras personas, o porque se sienten avergon-
zadas de exponer nuevamente su situacion ante otra/o profe-

sional, se pueden ver desincentivadas y abandonar la atencion.

El analisis de todas las dimensiones anteriores permite ver con
claridad que los conflictos en la conciencia de las/os profesiona-
les de la salud son complejos y no en todas ocasiones podran ser
armonizados. Sin embargo, en muchos casos se podra encontrar
una alternativa, en la que no se lesione la conciencia y tampoco

se abandone a las usuarias de los servicios de salud reproductiva.
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A modo de conclusion:
la necesidad de un
procedimiento que favorezca
la reflexion y armonizacion
de deberes de los/as

profesionales

La anterior descripcion de algunos de los conflictos que se pue-
den presentar para un/a profesional frente a la objecion de con-
ciencia, muestra que se requiere una reflexion profunda para
llegar a la conclusion de que eximirse de la prestacion de un
servicio de salud sexual o reproductiva es la mejor alternativa
disponible para proteger la integridad moral. Sin dejar de lado
que la denegacion del servicio supone el incumplimiento de im-
portantes deberes morales y juridicos, tal como se mencion6 en

el apartado anterior. Ello, sumado a la obligacion constitucional
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y convencional del Estado de proteger los derechos humanos de
las/os usuarios de los servicios de salud garantizando la conti-
nuidad de las prestaciones, supone por lo menos, la necesidad
de desarrollar una regulacion administrativa que disponga los
mecanismos para asegurar que quienes presenten una objecion
de conciencia han realizado este juicioso ejercicio de reflexion
individual. En este sentido, la medida cautelar tomada en 2013
en el marco del proceso de impugnacion de las regulaciones de
la Ciudad,** avanza exigiendo a las/os profesionales presentar
sus objeciones de conciencia en el momento de la implemen-
tacion del protocolo, y en adelante, al momento de ingresar a
prestar servicios en una institucion sanitaria. Sin embargo, to-
davia resulta muy incipiente dado que, a pesar de asignar a las
instituciones del sistema de salud la responsabilidad de la ga-
rantia de prestacion del servicio, sin que el ejercicio de la obje-
cion “se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan
la atencion de la paciente”, no existen todavia estrategias regu-
latorias que aseguren que este objetivo podra traducirse en un
acceso afectivo a los servicios y en un ejercicio responsable de la
objecion de conciencia. Nada se dice, en los pronunciamientos
judiciales o administrativos de la Ciudad, sobre la manera en
que deben hacerse las derivaciones para que no comprometan
la atencion o cuales son los deberes asociados al ejercicio de

la objecion®* para que no se presenten demoras. En resumen

34  “Rachid, Maria de la Cruz y otros contra GCBA sobre amparo (Art. 14 CCABA)”, Exp-
te: EXP 45722/0 y su acumulado “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) y otros contra
GCBA sobre amparo (Art. 14 CCABA)”, Expte: EXP 46062 / 0, Secretaria n® 4.

35 Como son: entregar informacion completa, clara y actualizada a las usuarias sobre el
aborto legal, disefiar y emplear los circuitos de derivaciéon acordados para estos casos, organi-
zar la planta de personal para que siempre esté al menos un/a profesional disponibles para rea-
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la sub-regulacion sobre objecion de conciencia sanitaria en la

Ciudad de Buenos Aires todavia persiste.

Puesto que el reclamo por el reconocimiento de la objecion de
conciencia sanitaria siempre fue una reivindicacion conservado-
ra alentada fuertemente por sectores religiosos, especialmente
la iglesia catolica, el movimiento social que aboga por el reco-
nocimiento y garantia de los derechos sexuales y reproductivos
nunca ha tomado este tema dentro de su agenda. Sin embargo,
es indudable que el avance de estos derechos y los esfuerzos por
su uso efectivo, han generado una resistencia importante; ca-
nalizada en muchos casos a través de esta figura que, dada su
precaria regulacion, ha sido utilizada sin limitaciones, generan-
do importantes obstaculos para el acceso a los servicios de salud

reproductiva, especialmente mujeres, pobres y rurales.

El reconocimiento de la objecion de conciencia sanitaria “como
forma de asegurar el pluralismo moral y garantizar que las per-
sonas no seran llevadas al limite de su integridad moral cuando
se trata del cumplimiento a las obligaciones que tenemos como
integrantes de una comunidad politica”,*® ha sido positivado en
la mayoria de las regulaciones de salud sexual y reproductiva y
avalado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para el
caso del aborto, por lo menos. Como expresion de la libertad de
conciencia, la objecion no es absoluta pues tiene unos limites
claros: no se puede ejercer frente a prestaciones de emergen-

cia como la anticoncepcion poscoital o la atencion post-aborto;

lizar los abortos legales, etc.
36 Cavallo & Ramoén Michel. Op.Cit.

135



no se puede ejercer frente a la obligacion de dar informacion
acerca de las practicas posibles en todos los casos; implica el
deber de referencia a un/a profesional no objetor/a, sin que ello
suponga una carga para la persona que solicita el servicio; no se
puede ejercer si no hay un/a profesional no objetora disponible

para realizar la practica sin retrasos.

Ahora bien, como resultado de un proceso que pretende pro-
teger la integridad moral de una persona, el Estado, en el caso
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, podria asegurar, me-
diante la reglamentacion administrativa o legal, la creacion de
un procedimiento que permita a las/los profesionales reflexio-
nar sin las influencias politicas que han tratado de imponer
algunos sectores conservadores para distorsionar el escenario
politico al abusar de la figura de la objecion de conciencia. Es
por ello que el llamado al activismo legal en esta materia debe
tener presente que “la demanda por el cambio legal que amplie
la vigencia de los DDSSyRR requiere de una politica para redu-
cir la influencia de las instituciones religiosas en las democra-

cias contemporaneas.™’

37 Vaggione, Juan, “Derechos sexuales y reproductivos. Repensando las dimensiones reli-
giosas de la politica”. En:(Repensando los Feminismos en Bolivia). Serie Foros 2, 2012, pp.
297- 318.
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Uno de los principales vallados que se encuentran a la hora de brindar
acceso a la Interrupcion Legal del Embarazo (ILE) en los servicios de
salud esta conformado por el desconocimiento y la confusion imperante
respecto del alcance de la autonomia progresiva de ninas y adolescentes
(NNYA) para brindar consentimiento informado. Los resabios del
sistema tutelar que consideraba a los y las menores de 18 anos de edad
como objetos de proteccion dejando en manos de sus representantes
legales la potestad de decidir por sobre sus derechos, tiene raices
profundas tanto en nuestro sistema juridico como en nuestras practicas
habituales. Este articulo busca echar luz, con argumentos legales, sobre
uno de los puntos en los que la Resolucién 1252/2012 (que estableci6
un protocolo para regular el aborto no punible en la ciudad de Buenos
Aires), se alejo del mandato constitucional en desmedro de los derechos
de las personas en situacion de ILE.



Introduccion, removiendo

viejos paradigmas

NNYA constituyen una poblacion especialmente sensible a las
violaciones de derechos. Si bien cuentan con los mismos dere-
chos humanos que las personas adultas, mas un plus de pro-
teccion brindado por la Convencion de los Derechos del Nifo
(CDN), este se ha traducido en las conciencias y en las prac-
ticas como un obstaculo en nombre del cual se burocratizan
decisiones y se limitan las posibilidades de estos, alejandolos de
acceder a los mismos derechos fundamentales que las personas

mayores de edad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo F.A.L.
s/ Medida Autosatisfactiva, con fecha 12/03/2012 estable-
ci6 una serie de Estandares constitucionales para garantizar
el acceso a la ILE. Entre ellos se destacan la obligacion de re-
mover todas las barreras administrativas o facticas al acceso
a los servicios médicos; establecer pautas que garanticen la
informacion y la confidencialidad a la solicitante; evitar pro-

cedimientos administrativos o periodos de espera que retra-
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sen innecesariamente la atenciéon y disminuyan la seguridad
de las practicas; eliminar requisitos que no estén médicamen-
te indicados; articular mecanismos que permitan resolver, sin
dilaciones y sin consecuencia para la salud de la solicitante, los
eventuales desacuerdos que pudieran existir, entre el profesio-
nal interviniente y la paciente, respecto de la procedencia de la

practica médica requerida.

La resolucion 1252/2012 que surge como reaccion ante el man-
dato generado por la CSJN senala que las personas menores de
edad “deberan ser oidas e informadas en el proceso de decision
en el que también deberan participar las personas que por ley
ejerzan su representacion legal” y a su vez impone como requi-
sito: “En los supuestos de personas menores de edad debera
requerirse el consentimiento de su representante legal”. De esta
forma subsume en el mero hecho a ser oido la manifestacion
de la autonomia de NNYA, pero deja en manos de los repre-
sentantes legales la decision que se cristaliza en la firma del
consentimiento informado como requisito ineludible de acceso

a la practica médica.

La CDN define a nifio como “todo ser humano menor de 18
anos de edad” en su articulo 1. Por otra parte se les debe garan-
tizar el disfrute del mas alto nivel posible de salud, otor-
gando una preparacion adecuada para afrontar su vida adulta
y siempre debe primar el interés superior del nifno en la toma de

decisiones respecto de estos segun el articulo 3.

NNyA hasta los 18 anos son titulares de todos los derechos

humanos consagrados, con particular énfasis los personali-
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simos que deben ser ejercidos con participacion directa sin
discriminacion en forma progresiva y en consonancia con
su competencia. Los Derechos personalisimos son aquellos
que no son susceptibles de ser ejercidos por representantes, im-
plican la facultad de decidir y elegir por si mismos, el Estado
esta obligado a adecuar sus politicas pablicas para garantizar
el acceso efectivo. El derecho a la salud, los derechos sexuales y
reproductivos y a la informacién son ejemplos. Por otra parte la
Competencia progresiva se encuentra vinculada con el discer-
nimiento, implica analizar si el sujeto puede, o no, comprender
y con que alcance, comunicarse, razonar sobre las alternativas
y si tiene valores para poder juzgar. No es un concepto estatico
sino flexible, pues esta relacionado con la evolucion madurativa
de cada sujeto. A esto se le suma la Participacion directa que
exige que se debe garantizar que NNyA puedan participar di-
rectamente y de forma significativa en sus asuntos y que se ter-
mine con la vieja practica de la “sustitucion de la voluntad” de-
rivada de la intervencion exclusiva de las/os representantes, en
los procesos de toma de decisiones que involucren NNyA. Para
terminar pero no por ello menos importante debemos resaltar
la existencia del principio que rige toda intervencion en rela-
cion con los derechos de NNYA, el interés superior del niiio
que proyecta sus pautas a todo el sistema juridico argentino del
que ha quedado eliminada toda idea de primacia o prerrogati-
va paterna/materna. Estos principios se encuentran asentados
en el mas alto nivel normativo de nuestro pais, es decir la Cons-
titucion Nacional y los Tratados de DDHH.
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Para abordar la tematica es imprescindible tener en cuenta que
nuestro diseno juridico es escalonado y exhibe un orden de
preeminencia de unas normas frente a otras, donde la Cons-
titucion Nacional y los Tratados de DDHH tienen la maxima
jerarquia, frente a otras normas (articulo 31 de la Constitucion
Nacional). Justamente esto nos permite resolver dudas al mo-
mento de hacer efectivo un derecho cuando observamos una
colision entre estos, pues la ley suprema prevalece sobre todo
ordenamiento juridico inferior. Se utiliza la figura de una pira-

mide para graficar este orden.

CH + DDHH
LEYES
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Todas las personas nos encontramos obligadas a seguir el man-
dato constitucional y de DDHH, y este sostiene que NNYA
debe tener acceso a los servicios de salud sin discriminacion.
Sin embargo la responsabilidad parental (antes llamada Pa-
tria Potestad) suele in interpretarse como un obstaculo que
aleja a NNYA de sus derechos, porque se lleva adelante sin ser
enmarcada o leida a la luz de las obligaciones constituciona-
les y el interés superior del nifio. Esta institucion del derecho
es rreconocida en el nuevo Codigo Civil como el “conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre
la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y
formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado. (Art 638). Por otra parte el Articulo 639 enuncia

las pautas para su ejercicio:

« FElinterés superior del nifio obliga a que todas las acciones
y decisiones que lleven adelante los representantes de NNyA

deben ser realizadas en su beneficio.

« La autonomia progresiva del hijo/a conforme a sus carac-
teristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor auto-
nomia, disminuye la representacion de los progenitores
o representantes legales en el ejercicio de los derechos de los

hijos/as;

* El derecho del nino/a a ser oido y a que su opinion sea

tenida en cuenta segiin su edad y grado de madurez.

A esto debemos sumarle que la responsabilidad parental no es

una finalidad en si misma, pues debe ejercerse en beneficio de
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NNyA. Por lo tanto no implica sujecion al vinculo filial, ni es
absoluta. Tiene limites ya que se encuentra sujeta a normas so-
ciales y legales y se complementa con la accion del Estado que
también debe proteger y brindar acceso a derechos a NNyA.
En consecuencia no es legitimo supeditar el derecho a la salud
de los NNyA al solo arbitrio de quien detenta la responsabili-
dad parental. Esto implicaria sostener que los titulares del de-
recho a la salud integral son inicamente las personas mayores
de edad, mientras que los NNyA deberian conformarse con un
derecho mas restringido, segtin los progenitores o representan-

tes legales que les toquen.

El derecho a la Salud se encuentra reconocido en el articulo
24 de la CDN y en diversas leyes como la 26.061, 26.529 entre
otras. También profundamente ligado se encuentra el derecho
ala privacidad en el articulo 16 de la CDN, asi como en las mis-
mas leyes especiales. La contracara del derecho a la privacidad
y condicion de posibilidad del ejercicio de la salud es el derecho
a la confidencialidad y su correlato en el deber de guardar se-
creto profesional. Médicos y médicas estan obligados a no reve-
lar a terceros la informacion que se vea, oiga o descubra directa
o indirectamente en el contexto de la relacion profesional. Pues
la informacion que surge de una consulta médica se encuentra
protegida y solo puede revelarse con el consentimiento de la
persona involucrada, por lo tanto NNyA gozan de la proteccion
de su intimidad al igual que los adultos. El quebrar el secreto
aleja a las personas del ejercicio delderecho a la salud y a la pri-
vacidad. También afecta a la confianza en el sistema, pues se

demora la consulta, el paciente no revela toda la informacion,
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promueve la automedicacion, basqueda de prestadores no ca-
lificados, ete. Se acrecienta la situacion de vulnerabilidad ge-
nerandose un problema de justicia social. Por lo tanto se debe
dejar en claro que la minoria de edad, en si misma, no es un
limite al deber de confidencialidad de los/as profesionales. Por-
que la intimidad y la privacidad son derechos personalisimos
que solo pueden ser ejercidos por sus titulares. Por otra parte
la violacion de la confidencialidad puede ser perjudicial para
la vida o la salud del NNyA y por lo tanto contraria al interés

superior del nifio que funciona como criterio dirimente en caso

de duda.
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Autonomia progresiva

y capacidad

La capacidad es un concepto rigido del derecho civil, se ad-
quiere a una edad determinada y es aplicable a la realizacion
de determinados actos juridicos como casarse, testar, contra-
tar, etc. Por ejemplo los jovenes adquieren capacidad para rea-
lizar los actos juridicos que la ley establece a los 14 afos. Sin
embargo esta no es aplicable al ejercicio de los DDHH porque
imponer una edad como barrera para su ejercicio es un acto
de discriminacion. Siguiendo el razonamiento que hemos ex-
puesto precedentemente el Codigo Civil es un ordenamiento de
menor jerarquia que la CN y los tratados de DDHH y debe ser
leido a la luz de estos. Por lo tanto si reconocemos que NNyA
son titulares de todos los derechos inherentes a su condicion
de persona, el concepto de capacidad del Codigo Civil rigido y
su aplicacion sin excepciones puede ser discriminatoria suma-
do a que los padres y tutores los representan en consonancia
con la evolucion de sus facultades, pero que nunca puede su-

primir derechos humanos personalisimos pues NNYA gozan,
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de una esfera de derechos especificos para garantizar su mejor
desarrollo y mayor proteccion y que el interés superior del nino
rige toda la actividad relacionada con ellos; llegamos a la con-
cluir que el acceso al derecho a la salud no puede ser recortado
en base a la existencia exclusiva del consentimiento informa-
do prestado por los representantes legales, pues esta decision
debe analizarse a la luz de su posible proyeccion lesiva sobre el
interés superior del nino. Afirmar lo contrario seria sostener
la negacion de un derecho que involucra el bienestar integral
devolviendo a los NNYA a la esfera de ser objetos de proteccion

sin posibilidad de decidir sobre sus propios cuerpos.

Frente a una colision de derechos o intereses siempre debe pri-
mar el de NNyA. Poder realizar el principio del interés supe-
rior del nino requiere moverse de un paradigma de exclusiva
proteccion a uno de participacion con respeto a la autonomia,
teniendo en cuenta que la mejor decision es aquella que se toma
con base en la informacion y el conocimiento. Considerar a los
NNyA sujetos de derecho implica que se los considere como se-
res habilitados para tomar decisiones y brindar consentimien-
to informado. Para esto debe primar el interés por oirlos, por
conocer su vision de las situaciones que atraviesan, por apren-

der de sus modos de percibir y valorar.
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Consentimiento mformado,

nueva lectura del Codigo

Civil a la luz de los DDHH

La CDN reconoce la autonomia progresiva segin el paradig-
ma de la competencia, a su vez la ley de Derechos del Paciente
reconoce a NNYA el derecho a intervenir en los términos de la
Ley N° 26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias
o procedimientos médicos o biologicos que involucren su vida
o salud (Art. 2 inc. e). Por lo tanto debe reconocerse la validez
del consentimiento prestado por adolescentes sin limites ar-
bitrarios como la edad cuando del caso especifico surge que
esta en condiciones de comprender los alcances de las practicas
médicas. Pues el estatus superior que ostenta el DDHH a la sa-
lud, desplaza a cualquier otra prevision como la impuesta por el
decreto 1252/2012. En caso contrario se vulnera el derecho a la
salud y puede vulnerarse el derecho a la vida y/o a la integridad
fisica y se debera responder civil, administrativa o penalmente

si correspondiera.
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El articulo 26 del nuevo Cédigo Civil nos brinda un nuevo
marco que debe tenerse en cuenta. Establece que a partir de
los dieciséis afos el adolescente tiene plena autonomia en las
decisiones relativas a su cuerpo. Por debajo de los 16 ainos, si
cuenta con el grado de madurez suficiente puede ejercer por si
los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico.
Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis anos tiene
aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos
que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de sa-
lud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si
se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado
de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el adolescente
debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus proge-
nitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto

a las consecuencias de la realizacion o no del acto médico.

El punto clave de este articulo es si la ILE es un tratamiento
invasivo o no. Para aclarar este punto el Ministerio de Salud
de la Nacion por medio de la Resolucion 65/2015,' aprobo el
marco interpretativo del Codigo Civil y Comercial. En este se

establecio que:

El criterio de “invasividad” utilizado por el articulo 26 CCyC
debe leerse como tratamientos de “gravedad que impliquen ries-
go para la vida o riesgo grave para la salud’. Esto se colige a

partir de su ubicacion en un listado que no solo califica el tér-

1 Disponible en https://www.boletinoficial.gob.ar/pdf/linkQR/
eUMO0aUNGZWjYkUrdTVReEh2ZkU0dz09
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mino como “tnvasivo que comprometa el estado de salud” sino
que ademds se lo asocia a tratamientos que “provocan un riesgo
grave en su vida o integridad fisica”. Por tanto, es de compren-
sion de este Ministerio que ampliar el tipo de tratamientos con-
templados en la excepcion a la presuncion de la capacidad, es

restrictivo del derecho a la salud integral e injustificado.

La evaluacion del riesgo de las practicas sanitarias debe rea-
lizarse con base en evidencia cientifica. El riesgo de una prdc-
tica sanitaria es generalmente definido como la probabilidad
de que se produzca un resultado adverso o como un factor que
aumenta esa probabilidad. El articulo 26 del CCyC, califica
la prdactica en tanto que ‘comprometa el estado de salud” del
NNyA, o de que exista riesgo grave para la vida o afectacion
de la integridad fisica. Es decir, las prdcticas sanitarias que
requieren acompanamaiento para la decision en el periodo en-
tre los 13 y los 16 anos, son aquellas en que existe evidencia
cientifica que muestra una probabilidad considerable (alta) de
riesgo o se generen secuelas fisicas para el NNyA y no solo en
aquellas que tal consecuencia pudiera existir. Esta probabili-
dad se mostrara con estudios clinicos, estadisticas sanitarias,

y otras fuentes autorizadas y de reconocida calidad.

...se considera que las practicas de salud sexual y salud repro-
ductioa en general y todos los métodos anticonceptivos transi-
torios en particular (incluyendo los implantes y los dispositivos
intrauterinos -DIU) no son prdcticas “invastoas que compro-
metan el estado de salud” en los términos del articulo 26 del

CCyC. Ello implica que desde los 13 anos (salvo en los casos en
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que fuera de aplicacion una norma especial que otorgase mejor
derecho desde una menor edad) las personas pueden acceder a
los métodos anticonceptivos transitorios en_forma autonoma.
En este sentido es importante recordar, que el/la adolescente
con el asesoramiento del/a profesional determinard, de acuer-
do con las condiciones del caso concreto, cudl es el método mas
adecuado. Esta decision la tomara sobre la base de los criterios
de elegibilidad (criterios técnicos basados en la evidencia) y la

aceptabilidad de cada método para el/la adolescente.

La evidencia cientifica senala que “Cuando el aborto inducido
es realizado por profesionales capacitados que aplican técni-
cas médicas y farmacos adecuados y en condiciones higiénicas,
este es un procedimiento médico muy seguro. Por ejemplo, en
los Estados Unidos de América (EE. UU.), la tasa de letalidad
es 0,7 cada 100 000 abortos legales.™

Por lo tanto NNYA de entre 13 y 16 afios pueden brindar su con-
sentimiento informado para la practica de la ILE ya que realiza-
do en las condiciones de seguridad que garantiza un profesional
de la salud capacitado no es un proceso invasivo, pues en base
a la evidencia cientifica no es un tratamiento de gravedad que

impliquen riesgo para la vida o riesgo grave para la salud.

Para obtener un consentimiento informado completo debe darse
un espacio de intimidad y confianza donde el NNyA tenga dere-

cho a ser informado y sus opiniones a ser escuchadas, donde el

2 Organizaciéon Mundial de la Salud, Aborto sin riesgos: guia técnica y de politicas para
sistemas de salud, Segunda edicién. 2012. Disponible en http://apps.who.int/iris/bitstre
am/10665/77079/1/97892438548432_spa.pdf
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objetivo es obtener el consentimiento del propio/a interesad/a.
Si el consentimiento del NNyA entra en conflicto con el de quien
detenta la Responsabilidad Parental, el interés superior del nifio
se erige como pauta para dirimir el conflicto, debiéndose siem-
pre privilegiar el derecho del NNyA. Para hacer esto se deben
ponderar criterios prudenciales respecto de los riesgos y bene-
ficios, en funcion de la situacion de cada paciente, teniendo en

cuenta su autonomia progresiva y su historia clinica.

En este proceso se debera respetar su condicion de sujeto de dere-
cho; el derecho a ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta; el
respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural; su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y deméas condiciones personales; el equilibrio
entre los derechos y garantias de las ninas, ninos y adolescentes y
las exigencias del bien comtn; su centro de vida, es decir el lugar
donde las ninas, ninos y adolescentes hubiesen transcurrido en

condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Por ultimo la CSJN en el fallo F.A.L. identifico que parte de los
obstaculos que existen para el acceso de las ILEs es la falta de
conocimiento del derecho por parte de las personas. Es razo-
nable pensar que en la mayoria de los casos que se esté frente a
una ILE, la persona puede no saberlo, por lo cual es el personal
de los equipos de salud quien debe poner esto en conocimiento
del paciente a fin de que cuente con todas las opciones posibles.
Por esto un elemento constitutivo que hace al consentimiento
informado es el deber de transparencia activa, es decir la obliga-
cion de brindar informacion sanitaria que permita tomar una

decision que no omita ninguna arista por falta de conocimien-
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to. Esto incluye el deber de entregar informacion en relacion a
los aspectos técnico médicos (procedimientos, riesgos, cuida-
dos posteriores, etc.), no médicos (marco legal, apoyo interins-
titucional, servicios sociales, etc.) y que esta la informacion sea
comprendida por la/s persona/s interesada/s. Este deber existe
aun cuando no haya sido solicitada la ILE expresamente por
el NNyA, ptes quien no conoce de la existencia de un derecho
no podra exigirlo ni ejercerlo, y es el deber del sistema de salud
encarnado en los y las profesionales cerrar esta brecha infor-
mativa. El proposito de la entrega de la informacion es facilitar
la toma de una decision por parte de la persona sobre la cual
se realizara una practica sanitaria. Por ello, es fundamental
que la informacion sea entregada de manera neutra, para que
le permita comprender las opciones disponibles y tomar una
decision de acuerdo con sus convicciones y necesidades indivi-
duales. En el caso de NNyA este proceso de consentimiento in-
formado resulta especialmente importante, porque se trata, no
solo de una garantia de sus derechos sino de una oportunidad
para el ejercicio de la autonomia progresiva y la formacion de
ciudadanas/os plenos. Es responsabilidad del/a profesional di-
senar una estrategia que permita a NNyA tomar las decisiones
de manera informada. Para ello se podra, simplificar el lengua-
je, adecuar la forma y el tiempo empleado en la explicacion de
toda la informacion pertinente; fomentar el acompanamiento
de personas de confianza con o sin responsabilidades de cuida-
do, como progenitores, familiares, amigos/as.’

3 Documento de Lineamientos normativos para el acceso de adolescentes al sistema de sa-

lud, Ministerio de Salud de la Nacién, 2016. Disponible en http://www.msal.gob.ar/images/
stories/bes/graficos/0000000732cnt-lineamientos-adolescencia.pdf
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Conclusion

Los argumentos expuestos permiten generar una lectura inte-
gral del ordenamiento juridico a la luz de nuestra Constitucion
nacional y los Tratados de DDHH que compatibiliza el derecho
de NNyA a acceder al mas alto nivel posible de salud por medio
de la remocion de interpretaciones legales restrictivas de dere-
chos que pueden constituir vallados u obstaculos para el acceso
a la ILE. Diversos principios como el interés superior del nino,
la participacion activa y la autonomia progresiva permiten, en
consonancia con lo establecido en el articulo 26 del Codigo Civil,
que NNYA se encuentran en condiciones de prestar consenti-
miento informado valido para interrumpir embarazos, pues la
evidencia cientifica sefiala que las practicas de salud sexual y (no)
reproductiva en general y el aborto en particular no son inva-
sivas al ser realizadas en contextos de seguridad clinica. Por lo
tanto lo establecido en la Resolucion 1252/2012 es ostensible-
mente inconstitucional pues contradice normas de mayor nivel
tales como la Constitucion Nacional, los Tratados de DDHH, el

Codigo Civil y leyes especiales como la 26.061 y la 26.529.
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Antecedentes

En septiembre de 2012, el Ministerio de Salud de la Ciudad
de Buenos Aires, a cargo de Jorge Lemus dict6 la resolucion
1252/12'. Entre sus considerandos, se reconoce que obedece a
la exhortacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN) en el fallo “FAL™ alas provincias y la Ciudad de Buenos
Aires de implementar y hacer operativos protocolos hospitala-
rios para la atencion de los abortos no punibles (ANP), a efec-
tos de remover las barreras facticas o administrativas al acceso
a los servicios médicos®. Sin embargo, lejos de operativizar la
practica de abortos no punibles estableci6 en el Protocolo que

se presenta como anexo de la resolucion requisitos adicionales

1 Resolucion 1252/GCABA/MSGC/12 Aprueba Procedimiento - Atencion profesional de
practicas de aborto no punibles - Hospitales Subsector Publico de Salud”. Publicada en el Bo-
letin Oficial N° 38991 el 10/IX/2012.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, expedien-
te 259/2010, tomo 46, letra F, sentencia del 18/3/2012. Ver en particular el considerando 29.
3  Desde 1921, nuestro ordenamiento legal autoriza el aborto bajo circunstancias especifi-
cas, lo que se conoce como “abortos no punibles”: en caso de peligro para la vida o la salud de
la mujer, en caso de violacién y en caso de atentado al pudor de una “mujer idiota o demente”.
Como mencionamos, en 2012 la CSJN clarifico el alcance del derecho al aborto no punible y
establecié pautas para despejar los obstaculos mas frecuentes para acceder a este derecho, ex-
hort6 en €l al Estado nacional, a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a que sancionen
protocolos que regulen el efectivo acceso a los abortos no punibles, e indicé a los poderes judi-
ciales que no obstruyan el acceso a los servicios de salud.

161



que de manera inconstitucional obstaculizan de forma arbitra-
ria el acceso al derecho al aborto en el sistema de salud por-
teno, afectando particularmente a mujeres con discapacidad,

adolescentes, victimas de violacion.

El 28/1X/2012, con la finalidad de garantizar los derechos
sexuales y reproductivos de manera efectiva, la legislatura por-
tena sanciono la ley reglamentaria de la atencion de abortos no
punibles en consonancia con los lineamientos establecidos por
la CSJN. Pero casi un mes después, el entonces Jefe de Gobier-
no, Mauricio Macri, vet6 la norma quedando vigente la Reso-
lucion 1252/12.

Frente a ello, el Centro de Estudios legales y Sociales junto con
la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), el Equipo Lati-
noamericano de Genero y Justicia (ELA) y la Red por los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (REDI) presentamos
una accion de amparo solicitando que se declare la inconstitu-
cionalidad de los requisitos que constituyen barreras ilegitimas
al acceso al aborto legal o no punible y como remedio, que se
ordene al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA) a
adecuar la resolucion con los estandares de derechos humanos

en la materia.

La resolucion 1252/2012 no solo refuerza los obstaculos identi-
ficados porla CSJN, si no que incorpora nuevas barreras bajo la
forma de requisitos legales que configuran violaciones a los de-
rechos de las mujeres a la salud, a la autonomia, a la integridad

fisica y psiquica, a una vida libre de violencia y a la dignidad en
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condiciones de igualdad y no discriminacion. En este articu-
lo nos referiremos a cuatro de los obstaculos* impugnados en
el amparo: la intervencion de un equipo interdisciplinario y la
refrenda de las autoridades del hospital; y la consideracion de
peligro grave para la salud y el establecimiento de un limite

gestacional de 12 semanas.

4 En el amparo también impugnamos la exigencia de que en caso de mujeres menores de 18
afos el consentimiento informado lo otorguen sus representantes legales (arts. 5, 9 b), 10 b),
13, 18; el requisito de consentimiento del/a representante legal de las mujeres con discapaci-
dad intelectual, que impone una condicion arbitraria como es el requisito de declaracion judi-
cial de insania o de certificacion de discapacidad (arts. 5, 11y 13); y la regulacion de la objecién
de conciencia de modo vago, estipulando el alcance del derecho de los profesionales pero no
del derecho de las mujeres. (arts. 19 y 20). Si bien no fue incluido en el amparo, la Resolucién
suma otra barrera a la accesibilidad, al restringir su ambito de aplicacién a los hospitales pa-
blicos (Art. 1 de la Res.), mas aun, los hospitales que cuenten con servicio de toco ginecologia
(arts.1, 6, 7y 8 del protocolo), cuestion que se ve reforzada al establecer requisitos en términos
de constitucién de equipo profesional (art. 18) que dificilmente existan en unidades o efecto-
res de menor complejidad.
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Obstaculos burocraticos:
el equipo mterdisciplinario

y la refrenda del director

El establecimiento de procedimientos burocraticos que sin jus-
tificacion clinica obstaculizan el acceso al aborto legal del Co6-
digo Penal es uno los problemas mas graves que presenta el
Protocolo impugnado. En particular, la prevision de la inter-
vencion obligatoria de un cuerpo interdisciplinario (sin siquie-
ra una funcion clara) y la necesaria aprobacion del Director o
Directora del efector de salud resultan inadmisibles, son dis-

criminatorios, y atentan contra los derechos de las mujeres.

El articulo 2° del Anexo sefiala que: “[...] Se debera requerir la
intervencion de un equipo interdisciplinario de acuerdo a lo es-
tablecido en el Capitulo II y IV del presente”. Mientras, el arti-
culo 8° (Capitulo II) establece: “todos los efectores del Subsec-
tor Estatal del Sistema de Salud de la Ciudad de Buenos Aires
que tengan servicios de tocoginecologia deberan encontrarse

en condiciones de integrar equipos interdisciplinarios con fun-
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ciones asistenciales para la evaluacion y contencion de los casos
que se presenten”. Finalmente, el articulo 18 (Capitulo IV) dis-
pone la conformacion el equipo interdisciplinario y que éste se
establecera especialmente para cada caso particular: “Se cons-
tituira un equipo interdisciplinario “ad-hoc”, para cada caso, in-
tegrado por: los/las jefes/as de los Departamentos de Medicina,
Materno Infantil y Técnico y el/la Jefe/a de Servicio Social del
Hospital o quienes dichos jefes/as designen. En caso de conside-
rarlo pertinente, el/la Directora/a del Hospital podra integrarlo
con otro/a profesional del nosocomio. Dicho Equipo no podra

estar integrado por profesionales objetores de conciencia’

Por su parte, el articulo 9° a), al describir el procedimiento para
la practica de aborto no punible en caso de peligro para la vida
o salud de la mujer, exige la refrenda previa del Director o Di-
rectora del efector de salud, confirmando el diagnostico del pro-
fesional interviniente: “[...] El/la Director/a de los efectores del
Subsector Estatal del Sistema de Salud de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires debera confirmar el diagnéstico y la proceden-
cia de la interrupcion de la gestacion. Asimismo debera disponer

los recursos necesarios para la realizacion del procedimiento.”

Vemos como la resolucion del Ministerio de Salud de la Ciudad
erige un entramado burocratico de intervencion obligatoria de
otros funcionarios ajenos a la practica médica, sin justificacion
clinica alguna, que implica un retraso arbitrario en la satisfac-

cion del derecho de las mujeres que requieren la practica.

Resulta dificil justificar clinicamente la intervencion de un equi-

po interdisciplinario para asegurar la ejecucion de una practica

166



médica, toda vez que es el profesional interviniente el encarga-
do de evaluar la procedencia del aborto, pudiendo realizar una

interconsulta con otros profesionales si fuera necesario.

Esta consideracion se agrava si notamos que el procedimiento re-
glado por el Ministerio de Salud se limita a exigir la intervencion
del “equipo interdisciplinario”, pero en ningin momento detalla
cual es su funcion, ni qué objeto tiene. En los hechos, este equipo
interdisciplinario opera como medio para dilatar la ejecucion de

la practica y, eventualmente, desalentar a la mujer de realizarla.

Asimismo, la exigencia de la refrenda del Director/a del efec-
tor de salud sobre el diagnostico médico y la procedencia de
la interrupcion del embarazo resulta ain mas inexplicable. La
unica razon para que la directora/a tenga intervencion es mas
para realizar un control politico de la situacion, que un analisis
clinico del caso y la procedencia del aborto lo que, esta demas
decir, es inadmisible y vulnera gravemente el derecho a la salud

de las mujeres de la Ciudad.

Por su parte, el requisito de que el director o directora del efector
de salud refrende la decision clinica del profesional interviniente
no tiene otra justificacion mas que ideologica, destinada a res-

tringir el acceso al aborto legal permitido en el Cédigo Penal.

Al respecto, el Comité DESC® ha destacado que la falta de acce-

sibilidad de servicios necesarios para el pleno goce y ejercicio de

5 El Comité DESC de las Naciones Unidas es el érgano de vigilancia de la aplicacion del
Pacto del Pacto internacional de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Nuestra Cor-
te Suprema ha reconocido la relevancia de las decisiones del Comité DESC, como guia inter-
pretativa de las obligaciones internacionales de derechos humanos asumidas por el Estado
argentino, en diversas ocasiones. Véase entre otras: CSJN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios
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la salud sexual y reproductiva como consecuencia de practicas o
politicas basadas en cuestiones ideologicas, resultan inadmisi-

bles a la luz del derecho internacional de los derechos humanos®.

La Resolucion 1252/12, al establecer requisitos extraordinarios
por medio de la intervencion obligatoria de agentes burocrati-
cos del sistema de salud, hace que la ruta de acceso al aborto

permitido sea dificultosa y pueda truncarse.

Este tipo de regulacion, que impone una variedad de requisitos
extraordinarios para la realizacion de una practica médica a la
que tienen derecho las mujeres en la Argentina y que en térmi-
nos clinicos implica un bajisimo nivel de riesgo de complicacio-
nes —si se la compara, por ejemplo, con la peligrosidad envuelta
en la atencion de un parto- da cuenta de la intencionalidad

subyacente de una regulacion que se presenta como neutral.

Procedimientos burocraticos sin justificacion clinica, que im-
plican la intervencion obligatoria de funcionarios ajenos y que
tienen por objeto desalentar a la mujer y dilatar la ejecucion
del aborto, no se condicen con las obligaciones internacionales
del Estado argentino en materia de proteccion y garantia de
derechos humanos de las mujeres, ninas y varones trans de las

mujeres en la Ciudad de Buenos Aires.

Industriales SA s/ accidentes ley 9688”, sentencia del 21 de septiembre de 2004; CSJN, “Re-
curso de hecho deducido por La Caja ART S.A. en la causa Torrillo, Atilio Amadeo y otro ¢/
GulfOil Argentina S.A. y otro”, sentencia del 31 de marzo de 2009 y CSJN “Q.C S.Y. ¢/ GCBA
s/amparo”, sentencia del 24 de abril de 2012.

6 Comité DESC, OG. 22 parrafo 14.
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Yendo mas alla que el
Codigo Penal:
peligro grave para la salud

y edad gestacional

El articulo 9 de la Resolucion 1252/12 exige que el peligro para
la salud que habilite la practica de aborto no punible sea, ade-
mas, grave. Su texto estipula: “La atencion de aborto no puni-
ble en los supuestos de peligro para la vida o la salud de la mujer
embarazada en los casos del articulo 86 inciso 1 del Codigo Pe-
nal, debera efectuarse bajo el siguiente procedimiento: [...] El
médico debera hacer constar en la historia clinica la gravedad
del caso, por qué considera que debe abortarse en el estado de
la ciencia al momento de emitir el informe, las alternativas te-

rapéuticas consideradas, y por qué descarta cada una de ellas”.

Por su parte, el articulo 17 de la Resolucion 1252/2012 estable-
ce “[...JEn los casos de aborto no punible contemplados en los

articulos 10° y 11° de la presente Resolucion, la practica debera
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realizarse dentro del limite gestacional de doce (12) semanas,
con el correlato ecografico correspondiente [...]". Es decir, para
los supuestos de violencia sexual contemplados en el inciso 2°
del articulo 86 se establece un limite gestacional para acceder

a la practica.

Revisemos el Codigo Penal, con relacion a la exigencia de pe-
ligro grave, su art. 86 no realiza distincion alguna, bastando
que el peligro en la salud y en la vida sea potencial para la pro-
cedencia de la practica. La norma penal no estipula la necesi-
dad de un riesgo calificado que, ilegalmente, el Protocolo de la
Ciudad establece. Tal requisito extra no es novedoso de la Re-
solucion, sino que resulta heredado de la redaccion antigua del
art. 86 instaurada por la dictadura de Juan Carlos Onganiay la
ultima dictadura civico-militar?, siendo expresamente quitado

de la norma en 1984.

Por su parte, con relacion al limite gestacional establecido para
supuestos de violencia sexual, su inclusion no sélo no responde
al sistema regulatorio de causales adoptado por el legislador;
sino que generaliza una prescripcion del tipo médico particu-
lar, erigiéndose en un obstaculo para acceder a la practica que,
luego de las doce semanas, llevaria a la mujer, que sufrié vio-
lencia sexual, a un embarazo forzado. Asi, la exigencia descono-
ce los tiempos particulares de cada mujer ante un episodio de

violencia sexual, y vulnera sus derechos fundamentales.

7 Ley17.657. Boletin Oficial 12/01/1968 - ADLA 1967 - C, 2867y Ley 21.338. Boletin Oficial
01/07/1976 - ADLA 1976 - B, 1113.
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Una resoluciéon ministerial, que pretende reglamentar la nor-
ma para su aplicacion, no puede ir mas alla de lo dispuesto por
una ley nacional, estableciendo requisitos extras al tipo penal
en vista a obstruir el ejercicio de un derecho y punir una con-
ducta. Tal pretension no solo implica una intromision en las
competencias exclusivas y excluyentes del Congreso Nacional,
conforme art. 75 inc. 12 CN, sino que vulnera el principio de
legalidad penal y sus derivados: principio de maxima taxati-
vidad, interpretacion restrictiva, pro persona y prohibicion de

analogia in malam partem.

Recordemos que si bien los Estados pueden imponer limites al
ejercicio de derechos, en virtud de su caracter no absoluto, di-
chas restricciones de acuerdo al DIDH deben a) estar previstas
en la ley —esto es, que provengan de una ley en sentido formal-;
b) cumplir un fin legitimo —por ejemplo, una funcién relacio-
nada con la salud publica o los derechos humanos de las per-
sonas—; ¢) ser estrictamente necesarias y proporcionadas con el

fin por el cual han sido establecidas®.

Es por ello que en esta linea, todas aquellas prohibiciones,
restricciones o limitaciones que los Estados dispongan sobre
los derechos de las personas que no cumplan con cada uno de
estos requisitos, se entienden que son ilegitimas y deben ser

removidas de los sistemas juridicos domésticos, en todas sus

8 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004, parr. 96;
Caso Herrera Ulloa, supra, parrs. 121y 128; La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opi-
nién Consultiva OC-5/85, parr. 46; ver también Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
Sunday Times, 27 de octubre de 1978, parr. 59; y Caso Barthold v. Germany, 25 de Marzo de
1985, parr. 59.
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instancias, nacional, provincial y municipal. Esto adquiere es-
pecial relevancia en el marco del caso que nos ocupa, vinculado
al acceso a servicios de salud sexual y reproductiva y de aborto
y redobla la importancia de monitorear la legitimidad de las
restricciones impuestas por los Estados, en tanto derechos tan
fundamentales como la vida y la salud de las mujeres se en-

cuentran en juego.
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Algunas reflexiones finales.
l.a violencia institucional

COImo marco

Laley nacional 26.485 de proteccion integral para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales, sancionada en
2009, define a la violencia institucional como “aquella realiza-
da por las/los funcionarias/os, profesionales, personal y agentes
pertenecientes a cualquier 6rgano, ente o institucion publica,
que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mu-
jeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos
previstos en esta ley [...]". De acuerdo a la definicion legal, 1a vio-
lencia institucional puede funcionar a través de barreras u obsta-

culos para acceder a derechos o no permitir ejercerlos.

Recientemente el Comité DESC en su Observacion General 22
(OG 22), donde establece el contenido y alcance respecto al de-
recho a la salud sexual y reproductiva de acuerdo con el articulo

12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales



y Culturales (PIDESC)?, senal6 que uno de los mayores pro-
blemas que las mujeres enfrentan para el ejercicio pleno de sus
derechos sexuales y reproductivos son las diversas barreras —
practicas y legales— que lo obstaculizan, en particular aquellas
impuestas a la anticoncepcion y el aborto: “Debido a las nume-
rosas barreras legales, procedimentales, practicas y sociales, el
acceso a un amplio rango de instalaciones, servicios, bienes e
informacion de salud sexual y reproductiva, se ve seriamente
restringido. De hecho, el pleno disfrute del derecho a la salud
sexual y reproductiva sigue siendo un objetivo lejano para mi-
llones de personas, especialmente para las mujeres y las nifias,

en todo el mundo™®.

Al respecto, el Comité senal6 que una de las obligaciones mi-
nimas de “respeto” del derecho a la salud sexual y reproductiva
es el no establecimiento de barreras al acceso de bienes y servi-
cios, disponiendo que “la obligacion de respetar exige [...] a los
Estados derogar, y se abstengan de promulgar, leyes y politicas
que creen barreras en el acceso a servicios de salud sexual y

reproductiva™.

Mientras, entre las obligaciones esenciales para “cumplir” con
el derecho a la salud sexual y reproductiva, el Comité senal6

que “la obligacion de cumplir [...] obliga a los Estados a tomar

9 Comité DESC, Observacion General 22 sobre el derecho a la salud sexual y reproductiva.
E/C.12/GC/22, Original en inglés. Traduccion propia.

10 Comité DESC, OG 22 Parr. 2.

11  Comité DESC, OG. 22 parr. 41.
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medidas para erradicar los obstaculos practicos a la plena rea-

lizacion del derecho a la salud sexual y reproductiva™2.

En el mismo sentido, en su mas reciente informe al Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Grupo de Traba-
jo sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer senalo
que en materia de atencion de la salud sexual y reproductiva, los
Estados deben “eliminar los obstaculos discriminatorios al ac-
ceso a la interrupcion legal del embarazo que no se basen en las
necesidades médicas, como los plazos de espera antes de llevar a
la practica la decision de poner fin a un embarazo, los requisitos
de autorizacion para los centros y el personal de salud reproduc-
tiva, y las interpretaciones indebidamente restrictivas de los fun-

damentos juridicos para la interrupcion del embarazo™:.

La ley integral de violencia (26.485) siguiendo lo establecido en
la Convencion para la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer (CEDAW), también define en su
art. 5 entre los tipos de violencia, la violencia simbolica, como
aquella que a través de patrones estereotipados transmita y re-
produzca dominacion, desigualdad y discriminacion, naturali-

zando la subordinacion de la mujer en la sociedad.

Sin dudas, este tipo de regulacién es un intento de obligar a las
mujeres a asumir roles estereotipados, como es la maternidad,

por medio de la obstaculizacion de la interrupcion legal del em-

12 Comité DESC, OG. 22 parr. 46.

13 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacién contra la mujer en
lalegislacion y en la practica, Informe al Consejo de Derechos Humanos en su 32 Sesion, 8 de
abril de 2016. A/HRC/82/44
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barazo, forzando que los embarazos contintien por medio de
la imposicion de trabas burocraticas, imponiendo los roles de

maternidad y cuidado sin consideraciones.

En el amparo que las organizaciones presentamos ante la justi-
cia de la Ciudad, advertimos que la regulaciéon del Ministerio de
Salud importaba no solo la violacion a los derechos a la salud, a
la autonomia, a la integridad fisica y psiquica, a una vida libre de
violencia y a la dignidad sino también ademas una vulneracion
al principio de igualdad y no discriminacion, ya que se trata de
una practica que solo las mujeres necesitan y la sobre-regulacion
carente de racionalidad afecta desproporcionadamente a un

grupo tradicionalmente postergado de la sociedad™.

En tiempos de un fuerte reclamo social por la violencia de gene-
ro, que se cristalizo en dos grandes movilizaciones nacionales
durante 2015 y 2016, con el #Niunamenos como consigna, es
importante identificar y visibilizar que el estado mediante sus
practicas, sus normas, sus instituciones y decisiones es respon-
sable de tipos y modos de violencia contra las mujeres y ninas.

Y esa violencia cuenta.

14 Enla OG22, parrafo 28 el Comité DESC sefala que “Para la realizacion de los derechos
de la mujer y laigualdad de género, tanto en la legislacion como en la practica, es necesario de-
rogar o reformar las leyes, politicas y practicas discriminatorias en el area de la salud sexual y
reproductiva. Se requiere la eliminacién de todas las barreras al acceso amplio de las mujeres a
los servicios, bienes, educacion e informacion de salud sexual y reproductiva”.
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l.os derechos imvolucrados’

Los/as prestadores/as de salud, tanto del sistema publico como
del privado, deben asegurar a todas las personas el acceso a ser-
vicios y tratamientos en igualdad de condiciones. Este acceso
esta garantizado por el derecho a la salud contemplado, por
ejemplo, en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos Sociales y Culturales, de jerarquia constitucional.

Y, a fin de ser adecuado, el acceso debe estar guiado en todo
momento por la voluntad de la persona usuaria del servicio de
salud. A tal efecto, constituye un prerrequisito vinculante e in-
dispensable el respeto del procedimiento de consentimiento
libre e informado contemplado, por ejemplo, en el articulo 5
de la Ley N° 26.529 y en el articulo 10 de la Ley N° 26.657°.

1 Si bien las posiciones vertidas en este articulo corren por mi cuenta, agradezco especial-
mente el acompafiamiento sostenido, el animo y las contribuciones de Felicitas Rossi.

2 LaLeyN®26.657 del Derecho a la Proteccion de la Salud Mental reconoce ademas el dere-
cho a poder tomar decisiones relacionadas con su atencion y su tratamiento y el derecho a re-
cibir un tratamiento personalizado en un ambiente apto con reguardo de su intimidad y pleno
respecto de su vida privada. En su articulo 10 se establece: “Por principio rige el consentimien-
to informado para todo tipo de intervenciones, con las iinicas excepciones y garantias estable-
cidas en la presente ley. Las personas con discapacidad tienen derecho a recibir la informacion
a través de medios y tecnologias adecuadas para su comprension”.
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Esta disposicion incluye obviamente a todas las mujeres, a los
varones trans?, y a quienes -dentro de esos grupos-posean una
discapacidad intelectual y/o psicosocial, las/os cuales gozan del
derecho a otorgar su consentimiento en igualdad de condicio-

nes con las demas personas.

El acceso adecuado se encuentra, a su vez, garantizado por el
principioyderecho ala accesibilidad contenido, por ejemplo,
en los articulos 3, 9 y 25* de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (de aqui en mas “la Conven-
cion), de jerarquia constitucional en nuestro pais (conf. Ley N°
27.044 que entro en vigor el 11/12/14). De hecho, la Convencion
garantiza especificamente los derechos sexuales y reproductivos
de las personas con discapacidad®. En cuanto a las mujeres con

discapacidad, la Convencion establece que se deberan adoptar

3  Sibien los obstaculos en el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de los varo-
nes trans no son abordados especificamente en el presente articulo, valga la aclaracién de que
lo referido al acceso al aborto de personas cuyo ejercicio de la capacidad juridica se encuentra
regulado formalmente se aplica a quienes pudieran encontrarse cursando un embarazo, tanto
sean mujeres o varones trans.

4 La Convenci6n reconoce en su articulo 25 (referido a salud) el derecho al acceso a “..pro-
gramas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad
que a las demds personas, incluso en el dmbito de la salud sexual y reproductiva, y programas
de salud publica dirigidos a la poblacion...”.

5 Ademas del citado articulo 25, el articulo 23 establece que los “..Estados Partes tomardn
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas con dis-
capacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y
las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de con-
diciones con las demds, a fin de asegurar que: [...] b) Se respete el derecho de las personas con
discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el niimero de hijos que quieren te-
nery el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion,
educacion sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan
los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos; ¢) Las personas con discapacidad,
incluidos los ninos y las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las de-
mds.” También se menciona el consentimiento en el articulo 15.1 de la Convencion.
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las medidas necesarias para asegurar que las mujeres y ninas
con discapacidad gocen plenamente y en igualdad de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales®.

Asimismo y por supuesto, estas previsiones incluyen a las muje-
res declaradas incapaces, inhabilitadas o con cualquier tipo de
regulacion sobre el ejercicio de su capacidad juridica (por ejem-
plo, sistemas de apoyos judiciales o extrajudiciales en los térmi-
nos del articulo 437 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).
Y, en estos casos, ninguna tercera persona -ni un/a juez/a, ni
un/a curador/a, ni una persona de apoyo, ni un/a familiar, ni
un/a amigo/a, ni una pareja, ni un/a allegado/a, ni quien dirige
una institucion- deberia tener la potestad expresa o implicita
de decidir sobre el cuerpo de otro/a en contra o soslayando la
voluntad de la persona efectivamente involucrada, avasallando
de esa manera su autonomia e integridad corporal. Lo dicho
se encuentra garantizado por el derecho al reconocimiento y
ejercicio de la capacidad juridica de todas las personas, sin
discriminacion por motivos de discapacidad, reconocido en los

articulos 5 y 12 de la Convencion. Este dltimo afirma que las

6 Convencidn, art. 6.1.

7 “Pardgrafo 2°. Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad. ARTICULO 43.- Concepto.
Funcion. Designacion. Se entiende por apoyo cualquier medida de cardcter judicial o extraju-
dicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, ad-
manistrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como
Suncion la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la mani-
Jfestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede propo-
ner al juez la designacion de una o mds personas de su confianza para que le presten apoyo. EL
Juez debe evaluar los alcances de la designacion y procurar la proteccion de la persona respecto
de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe establecer la con-
dicion y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas.”
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personas con discapacidad “..tienen derecho en todas partes
al reconocimiento de su personalidad juridica” y que “..tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demdas
en todos los aspectos de la vida’. Todos los aspectos de la vida
incluyen, obviamente, la dimensién sanitaria. En reemplazo
del antiguo sistema de incapacidad y curatelas, la Convencion
dispone que deberan brindarse sistemas de apoyo libremente
escogidos. El cambio en nuestro régimen civil de capacidad
exige que todas las personas, con independencia de que tengan
o no discapacidad, sean reconocidas tanto en su capacidad
para ser titulares de derechos (“capacidad de derecho”) como
para ejercerlos en primera persona (“capacidad de hecho”). Por
ende, toda situacion de hecho o de derecho en el que una tercera

persona decida por otra constituye una sustitucion de voluntad
prohibida.

El derecho al ejercicio de la capacidad juridica se encuentra
también garantizado por el articulo 31.a del Codigo Civil y Co-

mercial y por el articulo 3 de la Ley N° 26.657.

Justamente esos derechos fueron tomados en cuenta al mo-
mento de realizar la reforma en materia de capacidad del Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion que hoy limita la curatela ex-
clusivamente a estados de coma u otros asimilables totalmente

a estos®.

8 Articulo 32 del Codigo Civil y Comercial, parte final: “Por excepcion, cuando la persona se
encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su volun-
tad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el
Juez puede declarar la incapacidad y designar un curador’.
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Dos obstaculos detectados

No obstante, hay barreras en el ejercicio de estos derechos. Y
considero que las mismas son vestigios del antiguo régimen de
restriccion del ejercicio de la capacidad juridica que invadian la
regulacion de los servicios de salud. Me referiré a dos ejemplos
que afectan, en particular, a las mujeres con discapacidad inte-

lectual y psicosocial.

El primero es el de la ley de “contracepcion quirtargica” (IN®
26.130 de 2006). Dicha ley indica que “[’cJuando se tratare de
una persona declarada judicialmente incapaz, es requisito in-
eludible la autorizacion judicial solicitada por el representante
legal de aquélla.” (Art. 3). Es decir, se trata de una excepcion al
principio de sustitucion de la voluntad que regia con el anterior
Codigo Civil -por medio del cual solo se requeria la voluntad
de un/a tercero/a (curador/a)- a lo que se agregaba en este caso
la voluntad de otro/a tercero/a (juez/a). De todas formas, esta
regulacion continia permitiendo una sustitucion de voluntad
con el agregado de la judicializacion, la cual presenta distintos
problemas en materia sanitaria: demoras, falta de acceso a la

justicia, posibilidad de negativa de acceso a la practica cuando



ésta sea voluntaria, e incluso la posibilidad de que la sustitu-

cion de voluntad sea legitimada.

Sobre este punto, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas (intérprete autorizado
de la Convencion) expresé en 2012 su: “..preocupacion por la
existencia de practicas de esterilizacion de personas con disca-
pacidad sin su consentimiento libre e informado. 32. El Comi-
té recomienda al Estado parte a que modifique [...] el articulo
3 de la Ley 26130 de Régimen para las Intervenciones de Con-

tracepcion Quirurgica, de conformidad con la Convencion...”.

Es decir, el criterio que debe primar es solamente el consenti-
miento libre e informado de la persona y no por parte de ter-
ceras personas (aunque sean sus representantes legales). Ni si-

quiera la intervencion de la Justicia podria avalar lo contrario.

El otro ejemplo es el del Codigo Penal en su articulo 86. El mis-
mo establece que: “El aborto practicado por un médico diplo-
mado con el consentimiento de la mujer encinta, no es puni-
ble:["...] 2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un
atentado al pudor cometido sobre una muwjer idiota o demente.
En este caso, el consentimiento de su representante legal debe-
rd ser requerido para el aborto”. Esta disposicion -ademas de
contener terminologia peyorativa, ofensiva y discriminatoria-
viola claramente los derechos enumerados al comienzo de este
articulo en tanto una tercera persona (“representante”) decide
autonomamente -e incluso en contra de la voluntad expresa- de

quien tiene involucrado su cuerpo, sobre la realizacion o no de
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un aborto. Esto puede implicar, en los hechos, tanto un em-
barazo forzado como un aborto forzado, siendo ambos hechos
atentatorios por igual de la autonomia de las mujeres con dis-
capacidad y podrian constituir un trato cruel, inhumano o de-
gradante. Porque, huelga aclararlo, no se trata solo de garanti-
zar el acceso a la practica, sino de garantizar que dicha decision

sea el producto de un ejercicio auténomo de la voluntad.

Esto, sin perjuicio de que se trata de una regulacion que res-
pondia a un régimen derogado, con lo cual dicho articulo, al
sustituir la voluntad de la mujer cuyo cuerpo esta involucrado,
deviene contrario a la Convencion y, por ende, inconstitucional

en dicho aspecto.

Y, sobre este punto, el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de Naciones Unidas solicité también su
modificacion en los siguientes términos: “El Comité lamenta
que el representante legal de una mujer con discapacidad bajo
tutela pueda otorgar el consentimiento a un aborto no punible
en nombre de la mujer con discapacidad’. Y pidio que el Esta-
do: “..tome medidas para ofrecer los apoyos necesarios a las
muyjeres sometidas a un régimen de tutela o curatela para que
sean ellas mismas las que den su consentimiento informado

para acceder a la practica del aborto no punible...”.

Sobre este punto en particular veremos el recorrido que se ha
hecho en la Ciudad de Buenos Aires para armonizar la legisla-

cion con los estandares de derechos humanos mencionados.

9 Documento ONU CRPD/C/ARG/CO/1disponible en http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/CRPD/8thSession/CRPD-C-ARG-CO-1_sp.doc.
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Muestra Amnistia Internacional.
Fotos: Gomez Verdi - Franz - Meurice

188



El aborto no punible
en la Ciudad Autonoma

de Buenos Aires

1. Poder Ejecutivo

La Resolucion N° 1252/12 del Ministerio de Salud porteno in-
tentd ser un protocolo para la atencion de los abortos no pu-
nibles (articulo 86 del Codigo Penal) en dispositivos sanitarios
publicos de dicha jurisdiccion. Dicha norma derogé a su prede-
cesora, la Resolucion N° 1174/07, y ambas normas permitian la
sustitucion de voluntad en el caso de mujeres con discapacidad.
La mas reciente estipulaba expresamente que todos los dere-
chos que podia ejercer una mujer en primera persona, podian
ser asimismo ejercidos por un/a “representante legal”. Si bien
dicha Resolucion contemplaba el derecho a ser oida y a recibir
informacion (arts. 5 y 13), lo mismo es insuficiente atento a que
la definicion sobre si se realiza o no la practica la toma un/a ter-
cero. Es decir, mientras que la expresion de voluntad no sea vin-

culante, la sustitucion sigue permitiéndose y eso es inaceptable.
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En otras palabras, los arts. 11, 5 y 13 del Capitulo I del Anexo
de la Resolucion del Ministerio de Salud porteno impedian que
una mujer con discapacidad consienta (o no) la practica del abor-
to no punible al requerir exclusivamente la intervencion de su
curador/a, ain contra su voluntad expresa. Dicha norma, en de-
finitiva, no consideraba valido el consentimiento informado de
una mujer con discapacidad intelectual o psicosocial en relacion
con su voluntad de interrumpir o continuar con su embarazo
cuando éste es producto de un “atentado al pudor” en los térmi-
nos del articulo 86.2 del Codigo Penal. Respecto del acceso a la
practica en los casos del inc. 1 del articulo 86 (cuando el embara-
zo pone en riesgo la vida o la salud de la mujer), el protocolo por-

teno, nada especifica respecto de las mujeres con discapacidad.

Asimismo, la misma avalaba el “consentimiento” de una ter-
cera persona con la sola presentacion de un certificado de dis-
capacidad (conf. art. 11.8 de la Resolucion N° 1252/12), con-
fundiendo discapacidad en los términos de la Ley nacional N®
22.431 con incapacidad civil declarada judicialmente bajo el
viejo régimen. Se extendia, entonces, la actuacion sustitutiva a,
por ejemplo, un/a familiar o acompanante de la persona, quien
pasaba a decidir por la mujer atin sin haber sido ésta declarada

“. e e s
incapaz” judicialmente.

Es claro que la discapacidad no puede ser un motivo valido de
prescindencia del consentimiento de la mujer que recurre a la
atencion sanitaria. Ese extremo constituye una discrimina-
cion por motivos de discapacidad prohibida por el articulo 5

de la Convencion ya que implica suponer que las mujeres con

190



discapacidad son incapaces de expresar su voluntad o que la
expresion de la misma no puede constituir un consentimiento

validamente otorgado.
2, Poder Legislativo

La referida Resolucion del Ministerio de Salud fue dictada
cuando se discutia en la Legislatura un proyecto que fue final-
mente aprobado el 27 de septiembre de 2012 bajo el N° de Ley
4.318, y posteriormente vetado por el Jefe de Gobierno por me-
dio del Decreto N° 504/12. Si bien dicha norma contenia inno-
vadoras previsiones en torno al sistema de apoyos, se permitia
la sustitucion “cuando no sea posible” articular dicho sistema.
Lavaguedad de dicha expresion permitia soslayar con facilidad

dicha manda.

10 “Articulo 8°.- CONSENTIMIENTO INFORMADO DE NINAS Y ADOLESCENTES Y PER-
SONAS CON RESTRICCION FUDICIAL DE SU CAPACIDAD. Es valido el consentimiento de
la persona a partir de los 14 anios. En los casos de ninias y adolescentes menores de 14, aios o per-
sonas con restriccion judicial de su capacidad para tomar decisiones sobre su propio cuerpo, se
requiere el consentimiento de su representante legal, respetando el derecho a ser oido de la ninia
o adolescentes y a que su opinion sea tenida en cuenta. En caso que tuviere mas de uno/a, basta
el consentimiento de uno/a solo/a de sus representantes legales para que se efectiie la prdctica del
aborto no punible. La falta de consentimiento del/la otro/a representante legal no implica, bajo
ninguna causa o pretexto, un impedimento para tal practica. St mediara urgencia, a falta de
otra prueba, respecto del cardcter de representante legal, debe prestarse declaracion jurada. El/
la manifestante, en este supuesto, quedara obligado/a a acompanar la documentacion respec-
tiva que acredite efectivamente el cardcter invocado. Para los casos de personas con restriccion
Judicial de su capacidad para tomar decisiones vinculadas al cuidado de su propio cuerpo, se
implementa un sistema adecuado de apoyos y saloaguardas, conforme lo establecido en la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley Nacional N° 26.878), a fin de
que la persona adopte una decision autonoma. En caso de no ser posible, el consentimiento in-
Jormado debe ser prestado por el/la representante legal, debiendo ser acreditado dicho cardcter
con la correspondiente documentacion. En caso de existir controversia entre la persona menor
de 14 atios o la persona con restriccion judicial de su capacidad para tomar decisiones sobre su
propio cuerpo con la totalidad de sus representantes legales, el/la directivo/a del establecimien-
to debe requerir la intervencion del Ministerio Publico Tutelar. De persistir la controversia, serd
de aplicacion el Art. 8° iltimo pdrrafo, de la Ley Nacional N° 26.061.”
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3, Poder Judicial

A fin de declarar la inconstitucionalidad de distintos obstaculos"
que presentaba la referida Resolucion N° 1252/12, en noviembre
de 2012 organizaciones de distinto tipo —de derechos de mujeres
como el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA); de
derechos de personas con discapacidad como la REDI (Red por
los Derechos de las Personas con Discapacidad); y transversales
de derechos humanos como la Asociacion por los Derechos Ci-
viles (ADC) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)-
decidieron cuestionar judicialmente distintas disposiciones de
dicha norma a través de un amparo colectivo ante el fuero Con-
tencioso, Administrativo y Tributario dela C.A.B.A. Se peticiono,
asimismo, que se dicten nuevas regulaciones respetuosas de los
estandares de derechos humanos enlamateria. Y que, hasta tanto
se dictara sentencia sobre el fondo, se suspendiera cautelarmente
la vigencia de las disposiciones cuestionadas. Entre otros puntos,
se cuestiono la falta de reconocimiento de la capacidad juridica
de las mujeres con discapacidad para consentir la practica del

aborto no punible.

Se traté de una estrategia sin precedentes dado que apunta-
ba a compatibilizar las agendas de mujeres y de personas con
discapacidad, no viéndolas como compartimentos estancos o

contradictorios sino como un solo campo que involucra direc-

11 En lo que respecta a este articulo solo haremos referencia a los obstaculos referidos a los
derechos de las mujeres con discapacidad, aunque la normas presentaba distintos requisitos
inconstitucionales en contra los derechos de todas las mujeres (por ejemplo, se exigia que el
riesgo para la salud o la vida de la mujer sea grave o inminente) y de otros grupos de ellas en
particular (adolescentes, victimas de violacion).
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tamente a las mujeres con discapacidad y que requiere de poli-

ticas publicas y normas consensuadas.

Como principio general en materia de aborto no punible se
destaco que en todo momento se ha de evitar judicializacion
directa o indirecta de los casos individuales atento a la exhor-

tacion' de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo
“F., A.L..”.

El 27 de marzo de 2013 la Jueza interina Patricia Lopez Ver-
gara dict6 la medida cautelar solicitada por las partes. En la
misma se destaco la importancia del consentimiento ya que sin
éste, “la voluntad de la mujer discapacitada intelectual/psico-
social se veria sustituida por la de su representante legal”. Asi-
mismo, se sostiene que “los apoyos no pueden ser equiparados
a un curador, un tribunal o un equipo técnico perteneciente a
este ultimo”y se establecio el “requisito de que el sistema se sus-
tente en la confianza, se proporcione con respeto, y nunca en
contra de la voluntad de la personas con discapacidad™. Se
suspendi6 asimismo la parte referida a la acreditacion de la “in-
sania” o “discapacidad mental”. Por tltimo, ordeno al Gobierno
porteno a “crear un sistema que sirva de apoyo y salvaguarda
para la mugeres con discapacidad intelectual/psico-social que
pretendan se les practique un aborto, en los términos previstos
en el inciso 2 del articulo 86 del Codigo Penal”. Dicha medida

12 “8) Exhortar al Poder Fudicial nacional y a los poderes judiciales provinciales y de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires a abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles
previstos legalmente.” (C.S.J.N., Sentencia “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” del 13/03/12).
13  “Asociacion por los Derechos Civiles y otros contra GCBA sobre Amparo (art. 14 CCBA”,
Expte. N°46062, Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, Secretaria N°4.
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cautelar fue apelada por el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (G.C.A.B.A.).

Posteriormente, el 5 de julio de 2013 el Juez Roberto Gallardo
hizo lugar a la accién de amparo y declaré la inconstituciona-
lidad de la Resolucion 1252/12 en su conjunto, asi como del
Decreto 504,/12 de veto de la referida Ley N° 4.318. Ante ello, el
G.C.A.B.A.y el Ministerio Publico Fiscal presentaron recursos

de apelacion.

Por su parte y en supuesto cumplimiento de la medida cautelar
dictada, el Ministerio de Salud porteno dict6 la Resolucion N°
1860/13 que creaba un “Equipo Interdisciplinario de Apoyo’.
En tanto esta Resolucion contenia diversos aspectos problema-
ticos, las organizaciones actoras solicitaron que se modifique

dicha norma en relacion con los apoyos en los siguientes puntos:

« No obligatoriedad: Deberia dejarse claramente expresado
que la instauracion de un sistema de apoyos es un derecho
de la mujer y no una obligaciéon que pueda imponerse con-
tra su voluntad. Esto es especialmente relevante para los ca-
sos de las mujeres con discapacidad psicosocial e intelectual
que no posean regulacion judicial alguna en el ejercicio de
su capacidad juridica, quienes se encontraban expresamen-

te contempladas en la Resolucion 1252/12.

» No profesionalizacion: Limitar la integracion de los apoyos
a un equipo interdisciplinario no es correcto. Los apoyos de-
ben basarse en la confianza previa de la mujer en cuestion

y las personas que los brindan no deben tener conflicto al-
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guno de interés. La regulacion deberia tener la flexibilidad
de adaptarse a las necesidades y deseos de cada mujer, sin
perjuicio de los casos en los que la mujer no tenga referente
alguno y deba designarse, también con su acuerdo, a una

persona idonea para prestar el apoyo requerido.

Asimismo, se cito el informe de 2013 del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes que menciona especificamente los

apoyos en ambitos sanitarios™.

14 El 1° de febrero de 2013 el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, present6 ante el Consejo de
Derechos Humanos en su 22° periodo de sesiones, un Informe sobre “ciertas formas de abusos
presentes en entornos de atencion de la salud”. A continuacion se incluyen los paragrafos per-
tinentes, con subrayado sobre los puntos relevantes (dicho destacado no existe en el original):
“Eltitular del mandato sigue recibiendo informes sobre el uso sistemdtico de intervenciones meé-
dicas forzosas en todo el mundo. Al igual que los érganos de las Naciones Unidas, ha estableci-
do que el tratamiento involuntario y otras intervenciones psiquidtricas en centros de atencion
de la salud son formas de tortura y malos tratos. Las intervenciones médicas forzosas, que sue-
len justificarse erréneamente alegando teorias de incapacidad y de necesidad terapéutica con-
trarias a la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, se ven legitimadas
por las leyes nacionales, y pueden llegar a gozar de un amplio apoyo piiblico al realizarse en
aras del presunto “interés superior” de la persona afectada. No obstante, en la medida en que in-
Sligen dolor o sufrimientos graves, contravienen la prohibicion absoluta de la tortura y tratos
crueles, inhumanos o degradantes (A/63/175, pdrrs. 38, 40 y 41). Su preocupacion por la auto-
nomia y la dignidad de las personas con discapacidad hace que el Relator Especial inste a que
se revise la legislacion nacional que permite las intervenciones médicas forzosas.” (notas al pie
internas omitidas)Por ende recomienda a los Estados: “e) Preservar el consentimiento libre e in-
Jormado en condiciones de igualdad para todos y sin excepciones, a través del marco juridico y
los mecanismos judiciales y administrativos, por ejemplo con politicas y prdcticas para prote-
ger contra los malos tratos. Deberdn revisarse las disposiciones juridicas que contravengan lo
que antecede, como aquellas que permiten la reclusion o el tratamiento obligatorio en entornos
de salud mental, en particular mediante tutelas y otros métodos de adopcion de decisiones por
sustitucion. Adoptar politicas y protocolos que respeten la autonomia, la libre determinacion y
la dignidad humana. Velar por que la informacion en materia de salud esté plenamente dispo-
nible y sea aceptable, asequible y de buena calidad y que se imparta y se comprenda mediante
medidas de apoyo y proteccion, como un amplio abanico de servicios y apoyo en las comuni-
dades (A/64/272, parr. 93). Los casos de tratamiento sin consentimiento informado deben ser
investigados; deberd proporcionarse reparacion a las victimas de dicho tratamiento.”(notas al
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El 11 de junio de 2014 el Juez requiri6 la modificacion de la Re-
solucion N° 1860/13 en los siguientes términos:“(2) el sistema de
apoyos es un derecho de la mugjer, que debe respetar su voluntad
Yy no puede -bajo ningun supuesto- forzarla o sustituirla; (i)
la funcion de apoyo tiene por finalidad asistir a la mujer con
discapacidad en la toma de sus propias decisiones, respetando
de modo irrestricto su voluntad y preferencias; (iiv) la_funcion
puede ser desempenada por familiares, amigos, asistentes per-
sonales o cualquier otra persona de confianza de la mujer disca-
pacitada; (o) para el caso de no existir personas de confianza,
la autoridad administratioa deberd designar persona idonea
para prestar el apoyo requerido, designacion que deberad tener

siempre en cuenta la opinion de la mujer con discapacidad’.

Particularmente, el fallo es novedoso en tanto promueve por
primera vez en nuestro pais sistemas de apoyos administrati-

vos, instrumentados en dispositivos de salud y designados a los

pleinternas omitidas)‘f) Velar por la proteccion especial de las personas y grupos minoritarios
y marginados como componente fundamental de la obligacion de prevenir la tortura y los ma-
los tratos, entre otras cosas invirtiendo en las personas marginadas y ofreciéndoles una amplia
gama de apoyos voluntarios que les permitan ejercer su capacidad juridica y que respeten ple-
namente su autonomia indioidual, suvoluntad y sus preferencias.” (notas al pie internas omi-
tidas)Asimismo, el Relator se refirié a la integridad sexual de las mujeres con discapacidad y
a su derecho a decidir, mencionando también el ejemplo de la esterilizacion forzada: ‘Algunas
mugeres pueden sufrir multiples formas de discriminacion a causa de su sexo u otros motioos
relacionados con su condicion o identidad. Un problema cada vez mds generalizado es la esteri-
lizacion involuntaria de mujeres de minorias étnicas y raciales, mujeres de comunidades mar-
ginadas y mujeres con discapacidad a causa de la nocion discriminatoria segin la cual no son
“aptas” para tener hijos. La esterilizacion forzada es un acto de violencia, una_forma de control
social y una violacion del derecho a no ser sometido a torturas y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes. El titular del mandato ha afirmado que “los abortos y las esteriliza-
ciones forzadas practicadas por funcionarios del Estado siguiendo leyes o politicas coercitivas
de planificacion de la familia pueden constituir tortura’. (notas al pie internas omitidas). Do-
cumento Naciones Unidas A/HRC/22/53 disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-HRC-22-53_sp.pdf
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efectos del ejercicio autonomo del derecho al aborto no punible
con pleno respeto del derecho al reconocimiento de la capaci-

dad juridica.

Ante esta nueva resolucion judicial, el G.C.A.B.A. dict6 una

nueva Resolucion (N° 1213/14) en los siguientes términos:

» Se ratifica el sistema de apoyos previsto en la Resolucion
1860/13, aclarando que constituye un derecho de la mujer, se

debe respetar su voluntad y no se puede forzarla o sustituirla.

 El apoyo tiene por finalidad asistir a la mujer con discapaci-
dad en la toma de decisiones, respetando de modo irrestric-
to su voluntad y preferencia y puede ser desempenada por
familiares, amigos, asistentes personales o cualquier otra

persona de confianza de la mujer discapacitada.

* En caso de no existir personas de confianza, el Director del
efector correspondiente, debera designar una persona ido-
nea para prestar el apoyo requerido, tomando especialmen-

te en cuenta la opinién de la mujer con discapacidad.

La nueva resolucion cumplia parcialmente con lo prescripto
por el Juez pero la misma ordenaba modificar una resolucion y
no dictar una nueva. Por ende, coexistian dos resoluciones con-
tradictorias entre si (1860/13 y 1312/14), lo cual podia provocar
interpretaciones erroneas y llevar a la confusion al personal sa-
nitario encargado de aplicarlas, por lo que las organizaciones

actoras se expresaron en ese sentido.
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Por ende, el 24 de diciembre de 2014 el Juez resolvio tener por
incumplida la resolucion del 11 de junio de 2014 e insistir en sus

términos.

En diciembre de 2015, la Sala III de la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la C.A.B.A.
-que tenia a consideracion la medida cautelar y la cuestion de
fondo- rechazé la acciéon de amparo por cuestiones formales y
revoco la sentencia de primera instancia, sin abordar la cues-
tion de fondo. Dicha resolucion no se encuentra firme ya que
las organizaciones actoras presentaron un recurso de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Superior de Justicia sobre el cual
aun no se ha dictado resolucion. Mas alla de la suerte que corra
este recurso, lo cierto es que las resoluciones de Ministerio de
Salud porteiio sobre el reconocimiento e implementacion de un
sistema de apoyos sanitarios para mujeres con discapacidad se
mantienen incolumes, lo que, sin dudas, constituye un avance
sin precedentes para el ejercicio efectivo de sus derechos y por

ende un motivo para celebrar.
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Comentarios finales

Fueron citadas distintas normas y un precedente judicial que
dan sustento a la aplicacion de apoyos sanitarios. No obs-
tante, cabe destacar que el Codigo Civil y Comercial que en-
tro en vigencia en agosto de 2015 ha realizado innovaciones
que también fundamentan esta postura. Por ejemplo, en su
articulo 31.f se hace referencia a que deben priorizarse las al-
ternativas terapéuticas menos restrictivas de los derechos
y libertades, y su articulo 43 hace especifica referencia a los
apoyos extrajudiciales, los cuales apuntaran a: (a) facilitar la
celebracion de actos juridicos; (b) promover la autonomia; y ()
facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de
la voluntad para ejercicio de derechos. Todos estos conceptos

son plenamente aplicables.

Transitamos en la actualidad un momento de transicion entre
dos sistemas antitéticos: el antiguo de restriccion de derechos
y el actual de ejercicio voluntario de ellos. Dicho pasaje implica
desafios, también para los dispositivos sanitarios, y ante cada
supuesto es importante poder tener una respuesta. Y la misma,

huelga aclararlo, no puede implicar directa o indirectamente la
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judicializacion conforme a lo decidido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el citado fallo “F.,A.L.”. Con todo ello

en mente, he aqui una propuesta hermenéutica en relacion con

los casos de aborto no punible:

éSe designa
Supuesto Norma aplicada apoyo sanitario Terf:era It(frs?na. c‘o n )
. . . designacion judicial previa
administrativo?
Declaracion judicial Art. 141 Codigo Civil ~ Silo consiente Curador/a no decide porque
de incapacidad total (derogado) violaria art. 12 Convencion.
La mujer puede nombrarlo/a
apoyo sanitario.
Declaracion judicial Art. 152 bis Codigo  Silo consiente Curador/a esta fuera de su
de inhabilitacion Civil (derogado) competencia patrimonial.
La mujer puede nombrarlo/a
apoyo sanitario.
Declaracion judicial Art. 152 ter Codigo Si lo consiente Curador/a no decide porque
de incapacidad parcial Civil (derogado) violaria art. 12 Convencion.
para decisiones atinentes La mujer puede nombrarlo/a
a su salud apoyo sanitario.
Declaracion judicial Art. 152 ter Codigo Silo consiente Curador/a esta fuera de su
de incapacidad parcial Civil (derogado) competencia. La mujer puede
para decisiones nombrarlo/a apoyo sanitario.

no atinentes a su salud

Apoyo judicial
para decisiones
atinentes a su salud

Arts. 82y 48 Codigo
Civil y Comercial

No. Interviene el
apoyo designado
en la sentencia.

Persona/s de apoyo no decide/n,

sino que acompana/n
y asesora/n (art. 43 CCyC).

Apoyo judicial para
decisiones no atinentes
a su salud

Arts. 32 y 48 Codigo
Civil y Comercial

Silo consiente

Persona/s de apoyo esti/n
fuera de su competencia.

La mujer puede nombrarlo/a
apoyo sanitario.

Sin regulacion judicial
alguna del ejercicio
de su capacidad juridica

Si lo consiente
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Si bien la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial fue un pa-
so hacia delante, ain queda mucho por hacer para garantizar el
ejercicio efectivo de la capacidad juridica de todas las personas

con discapacidad en nuestro pais, en todos los ambitos.

Resulta necesario que se lleve a cabo la revision de todas las
sentencias dictadas en el marco del Codigo Civil derogado a
fin de adecuar dichos regimenes a la nueva normativa. Es im-
portante, asimismo, realizar una armonizaciéon normativa que
permita desterrar definitivamente la asimilacion entre perso-
nas con discapacidad y nifios, nifias y adolescentes, tal como lo
hace el protocolo portefio de atencion de los abortos no puni-
bles y todos las presentaciones judiciales del G.C.A.B.A. en el
marco del amparo colectivo arriba referido. Infancia y disca-
pacidad son tematicas diferentes y es hora de dejar de consi-
derarlas en conjunto. También es importante dejar de utilizar
los casos clinicos extremos y excepcionales (como ser la coma o
estadios terminales'®) como justificativo retorico de un sistema

de restriccion generalizada de derechos y libertades.

En relacion con este altimo punto, la Convencion reconoce en su
articulo 3 la importancia que la autonomia e independencia in-
dividuales revisten para las personas con discapacidad, incluida
la libertad de tomar sus propias decisiones. La gran promesa in-

cumplida para muchas personas con discapacidad es que pue-

15 En ese sentido, la Ley N® 26.742 del ano 2012 (denominada “de muerte digna”) modifi-
c6 articulos referidos al consentimiento informado de la Ley N° 26.529 (denominada “de de-
rechos del paciente”). Su consideracion descontextualizada podria dar lugar a interpretaciones
restrictivas para los derechos del colectivo de las personas con discapacidad. Deviene necesario,
por ende, que futuras reformas contemplen en su redacciéon a todos los actores involucrados.
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dan forjar su propio plan de vida. Todos los derechos que enun-
cié quedan en la nada si ellas estan privadas de su libertad en
instituciones o privadas de su autonomia en sus hogares. El en-
foque historico -tanto estatal como familiar- que en el nombre
de la proteccion segrega y limita la libertad y la potencialidad
debe dar lugar a la autonomia y a la dignidad del riesgo. Ello
implica problematizar estructuras consolidadas y crear nuevas;
y demanda mayor creatividad, consulta y participacion activa,
pero es el inico camino posible, legal y valioso. Y alli el Estado

debe ejercer un rol clave que hoy no cumple debidamente.

Y ese rol se traduce en servicios bien financiados y estructura-
dos (que, por ejemplo, garanticen la accesibilidad fisica y co-
municacional en dispositivos sanitarios), en campanas y tam-
bién en reformas legales (por ejemplo, las mencionadas sobre
las partes pertinentes de la Ley N° 26.130 y del articulo 86 del
Codigo Penal). Cabe aclarar que las reformas que contemplen
los derechos de la mujeres con discapacidad nunca podrian
implicar retroceso alguno para los derechos de las mujeres en
general (sostener lo contrario seria una contradiccion en los
términos). Una necesaria legislacion de salud nueva -no restric-
tiva, no penal- que garantice el accesoal aborto para todas las
mujeres sera seguramente la ocasion propicia para demostrar

que ambas perspectivas son una sola.
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Sentencia del caso ANP
http://www.adaciudad.org.ar/docs/CAyT _Sentencia_ ANP_
CABA_2015.pdf

Resoluciones cautelares de Lopez Vergara
http://www.adaciudad.org.ar/docs/Lopez_Vergara_ ANP_Caute-
lar_2012.pdf
http://www.adaciudad.org.ar/docs/Lopez_Vergara_ ANP_Caute-
lar_2013.pdf

Resolucion cautelar de Gallardo
http://www.adaciudad.org.ar/docs/Gallardo_ ANP_Cautelar_2014.pdf

Sentencia de primera instancia de Gallardo
http://www.adaciudad.org.ar/docs/Gallardo_ ANP_Sentencia_2013.pdf
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Introduccion’

Una forma de manifestacion de la violencia ejercida contra la
mujer se desarrolla en la batalla por el control de su vida y su
cuerpo, que se libra de forma especialmente encarnizada en

torno a la interrupcion legal del embarazo.

Existe un consenso por parte de la comunidad internacional
que reconoce la violencia contra las mujeres como un problema
de derechos humanos que requiere una proactiva y urgente in-
tervencion de los Estados. Este consenso encuentra reflejo en
numerosos instrumentos internacionales?, asi como, mas inci-

pientemente, en los tribunales locales.

La Convencion de Belém do Para?, ratificada por Argentina,

define la violencia contra las mujeres como una forma de vio-

1 Paola Garcia Rey es Directora de Promocién y Protecciéon de Derechos Humanos de Am-
nistia Internacional Argentina. Este articulo fue elaborado en base a documentos y materia-
les de la organizacion.

2 Tales como resoluciones de la Asamblea General, declaraciones y plataformas de accion,
tratados y opiniones de sus 6rganos de supervision, el derecho consuetudinario, la jurispru-
dencia de los sistemas universal y regional, y otras fuentes del derecho internacional. Ver a
este respecto, CIDH, Informe N° 80/11, Caso N° 12.626, Fessica Lenahan (Estados Unidos),
21/07/2011, parrs. 128-124 (citas omitidas). La CIDH remite en apoyo a distintos desarrollos
del DIDH que se repasan con posterioridad.

3 Adoptada el 9 de junio de 1994, la Convencién de Belém do Para es el primer instrumen-
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lencia de género, una manifestacion de la desigual relacion de
poder entre hombres y mujeres que sigue existiendo tanto en las
instituciones estatales como en el sector privado (desde empre-
sas privadas hasta el hogar). E insta a los Estados a garantizar la
“diligencia debida” para prevenir, investigar y castigar la violen-
cia contra las mujeres, y reparar a las victimas, independiente-
mente de donde se produzca y de la identidad de su autor, lo que

incluye la violencia que tiene lugar dentro del ambito familiar.

La denegacion de los derechos sexuales y reproductivos cons-
tituye una de las formas en que se manifiesta la violencia ejer-
cida contra la mujer. Todos los anos, los abortos en condicio-
nes de riesgo le cuestan la vida a miles de mujeres y nifias. Es
bien sabido que la despenalizacion del aborto y la seguridad
de acceso a los servicios de salud reproductiva y planificacion
familiar reducen la mortalidad materna. Sin embargo, en lugar
de trabajar en politicas ptblicas para superar las barreras en el
acceso a los derechos de las mujeres, se las silencia a las mujeres

y se las excluye de los procesos de toma de decisiones.

Como proponemos brevemente reflexionar los Estados, a tra-
vés de sus politicas y practicas, son generadores de violencia
contra las mujeres y ninas, especialmente en el control de su

vida, sus cuerpos y su salud reproductiva.

to internacional de naturaleza vinculante que se ocupa especifica y nominalmente del tema de
la violencia contra las mujeres, y adapta los derechos consagrados en los tratados generales de
Derechos Humanos a sus realidades y necesidades.

210



Kl caso paradigmatico
de nuestro pais:
la Argentina del doble

discurso

Pese a que Argentina no se encuentra dentro del grupo de pai-
ses que imponen restricciones absolutas en el acceso al aborto
(como el caso de Chile, El Salvador, Haiti, Honduras, Nicara-
gua, Republica Dominicana, entre otros), en la practica su rea-
lidad se acerca mucho a la de los contextos legales en que el

aborto esta totalmente prohibido.

En efecto, atin cuando Argentina adhiere al modelo de indicacio-
nes o causales, en virtud del cual el aborto esta penalizado excep-
to en determinados supuestos —en caso de peligro para la vida o
la salud de la mujer; en caso de violacion; en caso de feto anence-
falico-, en la practica, son muchos y diversos los obstaculos que
enfrentan mujeres y ninas para ejercer sus derechos. El uso de la

justicia para dilatar y obstaculizar abortos; el ejercicio abusivo
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de la objecion de conciencia por parte de los efectores de salud; la
violacion del secreto profesional; el hostigamiento y persecucion
a mujeres y nifnas; los sistemas de salud que repelen a mujeres
y ninas a través de comentarios reprobatorios del personal
hospitalario; la falta de incorporacion expresa de las prestaciones
que demandan los casos de aborto no punible como practicas
esenciales del servicio de salud;* son parte de las practicas que
operan en contra del derecho al aborto legal y someten a las

mujeres y nifas a situaciones de violencia institucional.

Frente a este escenario, en 2013, la CSJN dict6 una sentencia
historica para la vida y la salud de las mujeres en el marco del
caso “F,, A.L. s/ medida autosatisfactiva™. Con el fin de termi-
nar con la practica de judicializar, entorpecer y/o demorar el
derecho al acceso al aborto no punible, el Tribunal establecio
el alcance de los permisos y reafirmo el derecho de las mujeres
a interrumpir sus embarazos en todas las circunstancias per-
mitidas por la ley, cuando su vida o su salud estan en peligro
o cuando el embarazo es producto de una relacion sexual no
consentida, sin importar la capacidad intelectual o psico-social
de la mujer. La Corte convoco a los poderes judiciales de todas

las jurisdicciones a que se abstengan de judicializar el acceso

4 ADC, Acceso al aborto no punible en la Argentina. Estado de situacion, marzo de 2015.

5 CSJN, caso “F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva”, F. 259. XLVI, sentencia del 13 de marzo
de 2012. El caso llegd a conocimiento de la Corte después de la sentencia del Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia de Chubut del 8 de marzo de 2010, que habia resuelto favorable-
mente el pedido de acceder a un aborto no punible de una nina de 15 afios que habia sido viola-
da por su padrastro. La practica se realiz6 tres dias después, en un centro médico local. Luego
de que el aborto fuera practicado, el Asesor General Subrogante de la Provincia de Chubut, en
su caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia e Incapaces, interpuso recurso extraordina-
rio ante la CSJN en representacion del “nasciturus”.
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a los abortos legales. Y finalmente, exhort6 a las autoridades
nacionales, provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires a im-
plementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto
nivel, protocolos hospitalarios para remover todas las barreras
que limitan el acceso a los servicios médicos y estableci6 diver-

sas pautas que los protocolos deben contemplar®.

Por su parte, en el mes de junio de 2015, el Ministerio de Sa-
lud de Nacion publico en su pagina web un nuevo “Protocolo
para la Atencion Integral de las Personas con Derecho a la In-
terrupcion Legal del Embarazo™. Este protocolo revisa y ac-
tualiza la informacion médica, bioética y legal contenida en la
Guia Técnica del 2010. El nuevo Protocolo establece que “es de
aplicacion obligatoria en todo el territorio argentino y debe ser
puesto en practica por todas las instituciones sanitarias, tanto

publicas como privadas”.

Sin embargo, a casi cuatro anos de la exhortacion efectuada
por la CSJN en el fallo “F.A.L.”, s6lo nueve de las 25 jurisdiccio-
nes poseen protocolos de atencion de los abortos no punibles

que se corresponden, en buena medida, con los lineamientos

6 La Corte indic6, por ejemplo, el acceso a la informacion y la confidencialidad de la mujer
deben estar garantizadas; que deben evitarse dilaciones innecesarias, por lo que estableci6 que
no debe requerirse autorizacion judicial ni denuncia policial en los casos de violacion sino que
basta con una declaraciéon jurada de la mujer/nifa.; la objecion de conciencia debe ser mani-
festada en el momento de la implementacion del protocolo o al inicio de las actividades en el
establecimiento de salud correspondiente, debe sancionarse a los profesionales que dificulten
o impidan el acceso a la practica.

7 Ministerio de Salud de Nacion, Protocolo para la Atencion Integral de las Personas con De-
recho a la Interrupcion Legal del Embarazo, disponible en http://www.msal.gov.ar/images/
stories/bes/graficos/0000000690cnt-Protocolo%20ILE%20Web.pdf (acceso Agosto, 2016).

213



fijados por el tribunal o la Guia®. Otras jurisdicciones dictaron
protocolos que incluyen requisitos que dificultan el acceso a la
practica’ y por ultimo, otras no han dictado protocolo alguno™.
Es decir, mas de la mitad de las jurisdicciones del pais atiin no
cuenta con una normativa que asegure, de modo efectivo, el

ejercicio de un derecho que las mujeres tienen desde 1921.

8 Estas provincias son, Chaco, Chubut, Jujuy, La Rioja, Misiones, Santa Cruz, Santa Fe, Rio
Negro y Tierra del Fuego.

9 Ciudad de Buenos Aires, Cordoba, Entre Rios, La Pampa, Neuquén, Provincia de Buenos
Aires y Salta.

10 Las provincias son, Catamarca, Corrientes, Formosa, Mendoza, San Juan, San Luis, San-
tiago del Estero y Tucuman.
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lL.os derechos sexuales
y reproductivos

como agenda postergada

El derecho de las mujeres a acceder a servicios integrales de
salud reproductiva, incluido el aborto, esta arraigado en los es-
tandares internacionales sobre derechos humanos que garanti-
zan el derecho a la vida, la salud, a la privacidad, a la igualdad
y no discriminacion, a la integridad fisica, a no sufrir violencia
ni ser sometido a tortura o tratos crueles inhumanos o degra-
dantes. Estos derechos son vulnerados cuando los Estados no
garantizan el acceso a los servicios de aborto legal para las mu-
jeres que requieren interrumpir su embarazo o cuando crimi-

nalizan el aborto.

Los distintos 6rganos internacionales de interpretacion que ve-
lan por la implementacion de los tratados han insistido en que
el acceso al aborto legal y seguro puede salvar vidas y que los
gobiernos, por lo tanto, tienen la obligacion de asegurar que las

mujeres y nifias tengan acceso a servicios de aborto legales y se-
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guros, por lo menos donde la vida y la salud de la mujer, nifia o
adolescente embarazada estan en peligro o donde el embarazo
es fruto de violacion o incesto', sin que medie ningin obsta-
culo o restriccion (tales como autorizacion judicial, consulta a

Junta médica, denuncia policial, etc.).

Atituloilustrativo, el Comité CEDAW, ha repetidamente notado
con preocupacion la relacion entre las leyes que restringen el
aborto, el aborto clandestino y los riesgos para las vidas de las
mujeres, por lo que ha recomendado la revision y reforma de
aquellas leyes que restringen o penalizan el aborto®. En ese
sentido, ha confirmado que este tipo de leyes empuja a las

mujeres a buscar servicios de aborto ilegales y en condiciones de

11 Véase, por ejemplo, Comité DESC, Observacion General 22, sobre los derechos sexua-
les y reproductivos, E/C.12/GC/22 (2016) parr. 1. Comité DDHH, Observaciones finales so-
bre Guatemala, CCPR/CO/72/GTM, 27 de agosto de 2001, parr. 11; Observaciones finales
sobre Sri Lanka, CCPR/CO/79/LKA, 1 de diciembre de 2003, parr. 12; Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre Nepal,” E/C.12/1/Add.66, 24
de septiembre de 2001, parr. 38; y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, Observaciones finales del Examen del cuarto informe periédico de Colombia, UN Doc
A/54/38, 9 dejulio de 1999, parr. 393.

12 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observa-
ciones finales sobre Bolivia, U.N. Doc. A/50/38, (1995); Observaciones finales sobre Chile,
139, Doc. dela ONU A/50/38 (1995); Observaciones finales sobre Chile, 228, Doc. de la ONU
A/54/38 (1999); Observaciones finales sobre Chile, 19, Doc. de la ONU CEDAW/C/ CHI/
CO/4 (2006); Observaciones finales sobre Colombia, 893, Doc. de la ONU A/54./38 (1999);
Observaciones finales sobre Paraguay, 181, Doc. de la ONU A/51/38 (1996); Observaciones
finales sobre Pert, 339, Doc. de la ONU A/53/38/Rev.1 (1998); Observaciones finales sobre
Portugal, 845, A/57/38 (2002); Observaciones finales sobre Reptiblica Dominicana, 337, Doc.
de la ONU A/53/38 (1998); Observaciones finales sobre Reino Unido de Gran Bretaia e Ir-
landa del Norte, 309, Doc. dela ONU A/55/38 (1999); Observaciones finales sobre Venezuela,
236, Doc.dela ONU A/52/38/Rev.1 (1997); Zimbabwe, 159, Doc. dela ONU A/538/38 (1998).
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riesgo'®, lo que resulta violatorio de sus derechos mas esenciales

alaviday a la salud™.

En relacion a la situacion en Argentina, el Comité CEDAW fue
contundente al exhortar al pais a asegurar que la “Guia Técnica
para la Atencion de los Abortos no Punibles” se aplique en todo
el pais de manera uniforme, de modo que exista un acceso efec-
tivo y en condiciones de igualdad a los servicios de salud para

interrumpir el embarazo®.

Sin embargo, la situacion en el pais es tan arbitraria que, en la
practica, en funcion de la jurisdiccion en que le haya tocado na-
cer a una mujer o niia, ésta podra ejercer su derecho de acceso
al aborto o no. Asi, por ejemplo, la guia de interrupcion legal
vigente en la Ciudad de Buenos Aires —a través de la Resolucion
1252/12'°- impone mas barreras que vias de acceso al aborto

no punible, contradiciendo el fallo “F.,A.L.” y los tratados de

13 Comité CEDAW, Observaciones finales sobre Chile, 19, Doc. dela ONU CEDAW/C/CHI/
CO/4 (2006).

14 Comité CEDAW, Observaciones finales sobre Belice, 56, Doc. dela ONU A/54./38 (1999);
Observaciones finales sobre Chile, 228, Doc. de la ONU A/54/38 (1999); Observaciones fi-
nales sobre Colombia, 893, Doc. de la ONU A/54/38 (1999); Republica Dominicana, 337,
Doc. dela ONU A/53/38, (1998); Observaciones finales sobre Paraguay, 131, Doc. de la ONU
A/51/38 (1996).

15 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones Finales
sobre Argentina (2010), CEDAW/C/ARG/CO/6, de fecha 16 de agosto de 2010.

16 Asi, por e¢jemplo, la Resolucién Ministerial, impone la intervencion obligatoria de un
equipo interdisciplinario en el proceso de acceso al aborto legal y el aval del director/a de hos-
pital donde se realice la practica, constituye una barrera burocratica adicional que funcio-
na como un obstaculo que las mujeres deben sortear para acceder al servicio. O incluye una
exigencia extra de que el peligro para la salud de la mujer que habilita la practica sea “grave”,
vulnerando el principio de legalidad y el derecho a la salud de las mujeres y obstaculiza ilegal-
mente el acceso al aborto no punible.
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derechos humanos que la Argentina ratifico, que forman parte

de la Constitucion Nacional.

La violacion al secreto médico también constituye una estrate-
gia de vulneracion y disciplinamiento hacia mujeres que bus-
can ejercer sus derechos sexuales y reproductivos. En este sen-
tido, el Comité CEDAW como la Organizacion Mundial de la
Salud'” senalan que la falta de certeza suficiente acerca de que
el derecho a la privacidad sera respetado y la confidencialidad
garantizada cuando una mujer se presenta en un servicio de
salud —en muchas ocasiones agravada por la criminalizacion de
los derechos sexuales y reproductivos- reduce las posibilidades
de que mujeres y ninas acudan oportunamente a los servicios

17 Comité CEDAW, Recomendacion general No. 24, op. cit.; Organizaciéon Mundial de la
Salud (OMS), “Sexual health, human rights and the law”, 2015.
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de salud que necesitan; favorece que recurran a practicas in-
seguras para evitar ser denunciadas y/o que terceros se invo-
lucren en su decision, poniendo en peligro su vida y su salud™.
Este tipo de situaciones, de acuerdo al derecho internacional,
en ocasiones pueden llegar a constituir un trato cruel, inhuma-

no o degradante'.

Lo mismo ocurre con el ejercicio abusivo de la objecion de con-
ciencia que repele a las mujeres del sistema de salud. Los Esta-
dos por ello deben organizar servicios de salud para garantizar
que exista al menos un efector que pueda procurar la practica®
para evitar hechos como los ocurridos como el de la provincia
de Buenos Aires, en donde los médicos del hospital Mariano y
Luciano de la Vega del partido de Moreno, se negaron a reali-
zar un aborto legal a una nina de 13 afos embarazada como
consecuencia de una violacion?'; o el caso de Cordoba en que
un juez avalo la objecion de conciencia institucional, al prohi-

bir el aborto a una pareja que cursaba un embarazo de un feto

18 Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres y Alianza Nacional por el Derecho a Decidir,
“Causal Salud: interrupcion legal del embarazo, ética y derechos humanos”, 2008, pag. 207.
19 Comité CAT, Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura sobre Chile,
UN Doc. CAT/C/CR/82/5, 14 de junio de 2004 y Conclusiones y recomendaciones del Comité
contra la Tortura respecto del Perti, CAT/C/PER/CO/4 25 de julio de 2006.

20 Comité CEDAW, Declaracion sobre salud y derechos sexuales y reproductivos con oca-
sion de la revision del Programa de Accion adoptado en la Conferencia Mundial sobre la Po-
blaciéon y el Desarrollo (El Cairo, Egipto, 1994), mas alla de 2014, Quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones, celebrado entre el 10 y 28 de febrero de 2014.

21  Finalmente, la nifia pudo interrumpir la gestaciéon con medicamentos en un consulto-
rio privado y su atencién concluyb en un hospital puablico fuera del 4&mbito de la provincia
de Buenos Aires, con el acompafiamiento de organizaciones de mujeres de la zona, integran-
tes de la Campana Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito. Informaciéon
disponible en Ver en http://www.abortolegal.com.ar/?p=2172 y http://www.telam.com.ar/
notas/201404/61237-la-directora-del-hospital-reafirmo-que-un-aborto-pone-en-riesgo-la-
vida-de-la-nena-violada.html
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anencefalico?, ilustran la manera en que en el pais de sigue

ensanandose con los cuerpos y la vida de las mujeres.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Co-
mité DESC) también exhorto al Estado a velar por que la profe-
sion médica conozca y practique el aborto no punible, especial-
mente en el caso de las nifias y mujeres victimas de violacion,
sin intervencion de los tribunales y a peticion de ellas?®. Pero
ello no ha logrado prevenir situaciones de extrema violencia en
los tribunales locales. En octubre de 2012, apenas 7 meses des-
pués de F.A.L, la CSIN tuvo que volver a intervenir en un caso
de denegacion de aborto legal, esta vez en la Ciudad de Buenos
Aires?*. Reacciond ante las obstrucciones impuestas para la in-
terrupcion legal del embarazo solicitada, en el Hospital Ramos
Mejia, por una mujer victima de violencia sexual y trata de per-
sonas con fines de explotacion sexual. La Corte anul6 la deci-
sion de la jueza Miriam Rustan de Estrada, a cargo del Juzga-
do Nacional en lo Civil N°106, quien de forma irregular habia
concedido dos dias antes una medida cautelar que impedia la

realizacion de la practica.

Argentina, asimismo, ya ha sido condenada internacionalmen-
te por no haber garantizado el acceso a un aborto permitido a
una mujer con una discapacidad mental que habia sido abu-

sada, tal como lo preveia el Codigo Penal desde 1921%°. Pese a

22  ADC, Acceso al aborto no punible en la Argentina. Estado de situacion, marzo de 2015,
pag. 87

28  Comité DESC, Observaciones Finales sobre Argentina, E/C.12/ARG/CO/8, 2011, parr. 22.
24 CSJN, Profamilia asociacion Civil ¢/ GBCA y otros s/ impugnacion de actos administra-
tivos, 17 de septiembre de 20138.

25  Comité de Derechos Humanos, Caso LMR c. Argentina, CCPR/C/101/D/1608/2007, de
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esto, al dia de hoy, existen Protocolos que contintian avalando
restricciones en el acceso al aborto por parte de personas con
discapacidad. A titulo ilustrativo, en ciudad de Buenos Aires,
Entre Rios, Cordoba, La Pampa, Salta, por nombrar algunas,
no se reconoce la capacidad juridica de las mujeres con dis-
capacidad intelectual y psicosocial para consentir la practica,
vulnerando la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad?. Las personas con discapacidad intelectual
y psico-social gozan del derecho a consentir un procedimiento
médico que afecta su cuerpo, su vida, sus intereses y sus deseos,

en igualdad de condiciones con las demas personas.

Someter a mujeres y ninas a circuitos imposibles -ya sea a tra-
vés de normas o practicas- que terminan limitando o negando
sus derechos sexuales y reproductivos constituyen una manifes-
tacion de la violencia de género ejercida por el Estado, lo que
el derecho internacional ha denominado violencia institucional.
En este sentido, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
de Belém do Para ha exhortado a los Estados a “eliminar de los
ordenamientos juridicos las leyes que perpettian el ejercicio de
la violencia contra mujeres, ninas y adolescentes, asi como ga-
rantizar que no se reproduzcan conductas de maltrato e humi-

llacion en entornos institucionales, y que el personal de salud no

fecha 28 de abril de 2011.

26  ONU, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por
ley nacional 26.378 en 2008. De acuerdo al articulo 12.3 de la CDPD debiera procurarse que
sea la mujer con los “apoyos” que requiriese quien consienta el aborto y no debiera permitir-
se que el representante legal sustituya su voluntad. La funcion del apoyo es asistir a la mujer
con discapacidad en la toma de sus propias decisiones respetando su voluntad y preferencias
y puede ser ejercida por familiares, amigos, asistentes personales o cualquier otra persona de
confianza de la mujer.
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las revictimice, no deniegue su acceso a los servicios de salud y

asegure el acceso a la informacion sobre la salud reproductiva™’.

En esta linea, el Relator contra la Tortura de la ONU expres6
que “los 6rganos internacionales y regionales de derechos hu-
manos han empezado areconocer que los malos tratos infligidos
a mujeres que solicitan servicios de salud reproductiva pueden
causar enormes y duraderos sufrimientos fisicos y emocionales,
provocados por motivos de género. Ejemplos de esas violaciones
son el maltrato y la humillacion en entornos institucionales; la
denegacion del acceso a servicios autorizados de salud como el
aborto y la atencion post aborto; las esterilizaciones y abortos
forzosos; la mutilacion genital femenina; las infracciones del
secreto médico y de la confidencialidad en entornos de atencion
de la salud, como las denuncias de mujeres presentadas por
personal médico cuando hay pruebas de la realizacion de
abortos ilegales; y la practica de intentar hacer confesar a una
mujer como condicién para que reciba un tratamiento médico

que podria salvar su vida después de un aborto™*

Recientemente, un caso conmociond a la opinion publica y sus-
cito el reproche de 6rganos internacionales de derechos huma-

nos® en la Provincia de Tucuman, nos alerta sobre las practicas

27 MESECVI, “Declaracion sobre la Violencia contra las nifias, mujeres y adolescentes y sus
derechos sexuales y reproductivos”, del 19 de septiembre 2014.

28 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, del 1 de
febrero de 2013, A/HRC/22/53, parrafo 46.

29 El Comité de DDHH de Naciones Unidas en oportunidad del 117° periodo de sesiones,
Ilamo a Argentina a “...revisar el ‘caso de Belén”, alaluz de los estandares internacionales en la
materia, con miras a su inmediata liberacion, y a la luz de este caso, considerar la descrimina-
lizacion del aborto”. 20 de junio a 15 de julio de 2016. Asimismo, el Relator contra la tortura
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de violencia institucional, tortura y malos tratos en Argentina
en relacion con la salud sexual y reproductiva de las mujeres.
Belén®’, una mujer de apenas 25 anos de edad, sufrié un abor-
to espontaneo en un hospital publico; asi lo reflejaba su his-
toria clinica. No sabia que estaba embarazada. Se despert6 en
la cama del hospital, rodeada de policias que inspeccionaban
su cuerpo. Nunca mas volvio a su casa ya que fue derivada di-
rectamente a la carcel, donde lleva mas de dos afios en prision
preventiva. Fue denunciada por médicos y policias, en clara
violacion al deber de guardar secreto profesional, fue sometida
a malos tratos y violencia, y fue condenada por la justicia a 8
anos de prision por homicidio agravado por el vinculo, en el

marco de una causa penal plagada de irregularidades.

La imposicion de los valores morales de los efectores de salud
por sobre los derechos de la mujer, el hostigamiento y persecu-
cion a mujeres y ninas, el uso de la justicia para dilatar y obs-
taculizar abortos, la influencia de la iglesia sobre los gobiernos
nacional y locales; asi como la falta de incorporacion del aborto
legal como servicio basico de salud, se cobra la vida de mujeres

y nifias en Argentina.

La brecha existente entre el marco legal y la practica en Argen-

tina imponen una revision sobre la situacion actual en el pais:

de la ONT, el Grupo de Trabajo de Detenciones arbitrarias, el Relator para la Independencia
Judicial y el relator contra la discriminacién de la ONU realizaron un pedido de explicaciones
a Argentina. Informacion disponible en http://www.telam.com.ar/notas/201607/156935-ca-
so-belen-tucuman-justicia-aborto-secretaria-de-derechos-humanos-de-la-nacion-onu-con-
dena-prision.html

80 Para mas informacién, Amnistia Internacional, Accion Urgente, disponible en http://
www.amnistia.org.ar/rau/argentina3
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la falta de implementacion de aborto legales en todo el territo-
rio nacional; la falta de informacion y registros sobre muertes
maternas, y sobre abortos legales, necesarios para planificar y
disenar una politica publica acorde a los derechos de las muje-
res y ninas; la falta de efectores de salud que proveen servicios
de interrupcion legal del embarazo; la ausencia de controles y
sanciones a las barreras y obstrucciones en la prestacion de ser-

vicios, exigen una intervencion inmediata del Estado.

Para terminar con este ciclo de violencia, el Estado debe asumir
sin mas demora una deuda historica: eliminar los estereotipos
de género en la normativa estatal que regula el acceso a la salud
sexual y reproductiva. Si bien la discriminacion contra las mu-
jeres subyace a casi todos los ambitos de la vida, en los sexuales
y reproductivos alcanza indices alarmantes. En la regulacion
de la sexualidad y la reproduccion de las mujeres salen a la luz
de manera mas manifiesta los estereotipos y prejuicios de gé-
nero, la concepcion del rol que la sociedad le asigna a cada sexo,
que es impuesto de manera violenta a todas las mujeres a través

de legislaciones y practicas fuertemente discriminatorias.

A pesar del avance en el reconocimiento y ampliacion de dere-
chos, la situacion de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres en Argentina se presenta como una agenda pen-
diente, en tanto mujeres y ninas continiian poniendo en riesgo

sus vidas y su salud por la falta de acceso a los abortos legales.
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La violencia hacia las mujeres en los términos de la ley 26.485,
ley de proteccion integral hacia las mujeres contra la violencia
de género, constituye un flagelo que va mas alla de la violencia
interpersonal, mal llamada “doméstica”, de un varén determi-
nado hacia una mujer determinada, y configura la estructura

de dominacion hetero-patriarcal-estatal.

La violencia institucional ejercida por los/las profesionales' de
la salud a través de diversas practicas naturalizadas y legitima-
das por su “arte de curar”, se apropia de los cuerpos, a través de
sus intervenciones y del discurso disciplinador sobre ellos. Esta

instrumentalizacién?, constituye una violaciéon a los derechos

1 Esimportante aclarar que a lo largo del articulo al hacerse referencia a los/las profesiona-
les de la salud, no se esta hablando de manera generalizada, sino que se hace referencia a los/
las profesionales de la salud que ejercen practicas violentas y desoyen a las mujeres durante el
ejercicio de su profesion. Por otro lado, aclarar que hay profesionales de la salud comprome-
tidos con la salud de las mujeres, como por ejemplo los/las profesionales de la salud que in-
tegran la Red de Profesionales de la Salud de la Campana Nacional por el Derecho al Aborto
Legal, Seguro y Gratuito. Un ejemplo de sus practicas puede verse en el reciente fallo dictado
por el Juzgado en lo Criminal de Instruccion N° 16 “XXX y otros s/ aborto profesional puni-
ble” Expte. 28580/2015, fecha de firma: 28/06/2016; donde se absolvi6 a una médica de un
Centro de salud ptblico de la CABA, denunciada por la pareja de la mujer a quien se le garan-
tiz6 la interrupcion legal del embarazo, considerando la situacién de violencia que vivia por
parte del denunciante.

2 Se utilizara la definicion de instrumentalizacién definida en: ONU, Consejo de Derechos
Humanos, Informe del Grupo de Tareas sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer
en la legislacion y en la prdctica, 32° Periodos de sesiones, A/HRC/82/44, 8 de abril de 2016.
Parr., 12 : “El sometimiento de las funciones biologicas de la mujer aun programa patriarcal
politizado cuyo proposito es mantener y perpetuar ciertas ideas de feminidad frente a mascu-
linidad o del papel de subordinacién de la mujer en la sociedad.
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humanos de las mujeres, a la vez que implica que un grupo re-
ducido de la sociedad se arrogue el ejercicio de la justicia por
mano propia’, expropiandole, de hecho, al Estado el ejercicio

de la violencia.

El presente articulo intenta analizar esta violencia institucio-
nal. En primer lugar se realizara una conceptualizacion de las
violencias ejercidas sobre los cuerpos de las mujeres, como im-
pactan en sus vidas cotidianas, y como opera el control social
informal y formal de las instituciones por las que transcurren
las mujeres desde que nacen, como herramienta para perpetrar
los roles generizados asignados a las mujeres en la sociedad.
Luego, se abordara el rol que tienen los/las profesionales de
la salud en el disciplinamiento del cuerpo de las mujeres, es-
pecificamente limitando y obturando el acceso a sus derechos
sexuales y reproductivos, que constituyen discriminacion y vio-
lencia institucional. Finalmente, se abordara como inciden las
practicas violentas que ejercen los/las profesionales de la salud
en las mujeres que concurren a los centros de salud en busca de
ayuda, tras haberse realizado un aborto clandestino, y en par-
ticular el impacto que tiene la violacion del secreto profesional

en la atencion y acceso a la salud de las mujeres.

3 El arrogarse la capacidad de perseguir y denunciar a las mujeres, actuando como asisten-
tes de los Fiscales, asi como la imposicion de cierta moral por sobre la libertad de decidir de las
mujeres instrumentando sus cuerpos, desviandose de su deber de garantizar la salud y bienes-
tar de sus pacientes.
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Lia salud y el
disciplinamiento del cuerpo

de las mujeres

La a-historicidad, la a-sociabilidad, el individualismo, el con-
siderar la salud como mercancia, la relacion asimétrica en el
vinculo médico-paciente, la participacion subordinada de los/
las usuarias en las acciones de salud, la legitimacion juridica y
académica, la tendencia al control social e ideolégico, son al-
gunas de las caracteristicas del “modelo médico hegemoénico”,
tal como lo describe Eduardo Menéndez*. Este modelo, desde
el origen de la construccion de su saber-hacer, dejé de lado al
sujeto y su historia, su medio social, su relacion con el deseo,
con la angustia, con la muerte, con la vida, para considerar so-

lamente al mecanismo corporal, el cuerpo como una maquina®.

4 MENEDEZ, E.L., Hacia una prdctica médica alternativa, Cuadernos de la casa chata, N°
86, 1984, pp. 1-23.

5 LE BRETON, D., Antropologia del cuerpo y modernidad’, Buenos Aires, Nueva Vision.
Citado en: SCHWARTZ, P,K.N., Maternidades en verbo. Identidades, cuerpos, estrategias, ne-
gociaciones: mujeres heterosexuales y lesbianas frente a los desafios de maternar. Editorial Bi-
blos, Buenos Aires, 2016. p.74.
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Desde el nacimiento de la medicina moderna hasta nuestros
dias, las mujeres han sido pensadas como objetos, no como su-
jetos, y el poder médico se ha adjudicado progresivamente el
derecho de establecer quiénes son las mujeres y como deben ser
tratados sus cuerpos y vidas. El modelo dominante occidental
de atencion a la reproduccion se sustenta en una ideologia que
impregna de significados patriarcales sus distintos momentos,

como el embarazo, parto, puerperio y el aborto.

La idea del sujeto moderno tiene como su sostén la racionali-
dad del hombre, y como contracara, sostiene que las mujeres
son la irracionalidad a derrotar, la falta de dominio de si y la
a-historicidad. Por lo cual, el disciplinamiento de los sujetos es

diferente en varones y mujeres.

El disciplinamiento de los cuerpos femeninos tiene como uno
de sus mecanismos de control a las violencias, que se disimulan
y naturalizan, y funcionan como instrumento de control cons-
tante, moldeando los cuerpos, determinando los espacios de
vida cotidiana y la manera en que se utiliza el tiempo.
Cuanto mas disimulada y sutil sea esta violencia, mayor sera su
eficiencia para mantener despierta y clara la memoria de la regla
impuesta y, al mismo tiempo, podra preservar en el olvido el caracter

arbitrario y poco elegante de la violencia fundadora asi como los
placeres propios del mundo que ella negd.®

Las violencias operan como mecanismos de control social con

efecto intimidatorio en todas las mujeres, lo que refuerza su

6 SEGATO, RITA L., Las estructuras elementales de la violencia, Ensayos sobre género en-
tre la antropologia, el psicoandlisis y los derechos humanos, Buenos Aires, Prometeo Libros,
2010, 2° ed., p. 105.
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inferiorizacion y reproducen las desigualdades sociales entre

personas de distinto sexo-género.

La necesidad de definir como operan las violencias en los cuer-
pos y subjetividades de las mujeres no es mero capricho o interés
académico, sino que resulta necesario para comprender de qué

manera las mujeres transitan los controles de las instituciones.

Retomar la vieja discusion sobre el control social resulta por
demas apropiado, puesto que este control, que es parte de las
relaciones de poder, organiza, define y jerarquiza a las perso-
nas y sus comportamientos dentro de la sociedad. Siguiendo
los conceptos foucaultianos del poder, se puede afirmar que, en
la construccion de los sujetos femeninos, estos mecanismos de
disciplinamiento, las obliga, por un lado, a la interiorizacion de
ciertas normas y valores generizados que las determina subje-
tivamente como “mujeres normales”, y, por el otro, hace sentir
la represion que se les impone cuando se “desvian” de esos roles

que le son asignados.

La maternidad obligatoria es uno de los estatus sociales por ex-
celencia asignados a las mujeres en la sociedad, el cual produ-
ce sujetos determinados, y también funciona como el principal
espacio de reglamentacion, disciplinamiento y represion. “Los
Estados han tratado a menudo a las mujeres de forma instru-
mental, como herramientas mediante las que aplicar politicas
y programas en materia de poblacion. A veces ello se hace re-

curriendo a sanciones penales y a menudo con el pretexto de
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proteger la salud y la seguridad de la mujer y con argumentos

culturales o religiosos™.

Resulta de interés, entonces, poder visibilizar y tornar inteligi-
ble el accionar de las instituciones que intervienen en el control
de las mujeres que, frente a un embarazo forzado (es decir los
embarazos no deseados por las mujeres), elijen “desviarse” de
esa capacidad reproductiva, la de poder producir vida, y deci-

den abortar.

Control y disciplinamiento es lo que encontramos en el derecho
penal. El poder punitivo recae sobre los cuerpos de las muje-
res cuando deciden abortar, esa es la “respuesta” que el sistema
judicial les da a las mujeres cuando se corren de la norma. Sin
embargo, es una norma desobedecida entre 360 y 480 mil ve-

ces al afio en nuestro pais.

La criminalizacion no es eficiente para disuadir a las mujeres
que deciden abortar, por el contrario las empuja a poner en
riesgo sus vidas recurriendo a la clandestinidad, y las condena
a vivir en la ilegalidad. En la Argentina, durante décadas, las
complicaciones post-aborto constituyeron la primera causa de
mortalidad materna, debido a practicas de aborto inseguro.?

Ademas, se estima que desde la recuperacion de la democracia

7 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Tareas sobre la cuestion de la
discriminacion contra la muger en la legislacion y en la prdctica, op.cit., parr. 61.

8 PANTELIDES, EDITH Y MORENO, MARTIN J. (coord.), Situacién de la pobla-
cion en la Argentina, PNUD-UNFPA, Buenos Aires, 2009, pp. 89-90. Disponible en:
http://www.unfpa.org.ar/sitio/Publicaciones/situaciondelapoblacionenlaargentina.pdf,
Cconsulta: 05/08/20167].
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han muerto 2.899 mujeres por el aborto inseguro; ¥ que solo en-
tre 2009 y 2013 murieron 32 nifnas y adolescentes de hasta 19
anos de edad, y que en 2010 se registraron 52.817 internaciones

en establecimientos publicos del pais por causa de abortos.”

Por otro lado, la criminalizacion de conductas que se atribu-
yen exclusivamente a mujeres por su capacidad reproductiva es
discriminatoria, genera un estigma y lo perpetua, y limita el
acceso de las mujeres a la informacion y a los servicios de salud

sexual y reproductiva.

Por lo tanto, podemos afirmar que el tipo penal de “aborto” es
el tnico tipo penal que mata, al desoir la realidad de muchas
mujeres que por diversas razones deciden no ser madres, a la
vez que implica una afectacion directa para el goce de otros
derechos reconocidos en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH), tales como el derecho de las
mujeres a la vida, a vivir una vida libre de violencia, a la salud,

a la integridad personal, a la igualdad y no discriminacion.

9 Estadisticas Vitales. Direccion de Estadisticas e Informacion de Salud. Secretaria de Politi-
cas, Regulacion e Institutos. Ministerio de Salud de la Nacion. La cifra comprende las muertes
maternas a causa de aborto identificadas entre los afios 1984 y 2013 por el Ministerio de Sa-
lud de la Nacién argentina.

10 Egresos de establecimientos oficiales por diagndstico. Afio 2010. Direccién de Estadisti-
cas e Informacion de Salud. Secretaria de Politicas, Regulacion e Institutos. Ministerio de Sa-
lud de la Nacion. Disponible en:
http://www.deis.gov.ar/publicaciones/Archivos/Serie11Nro8.pdf [consulta: 05/08/20167].
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l.a violencia institucional

en el ambito de la salud

Ahora bien, équé pasa en el ambito de la salud publica, princi-
pal institucion a la que recurren cotidianamente y por diversas
razones las mujeres? ¢Qué caracteristicas adquieren esas vio-

lencias, y qué efectos producen en las mujeres?

Las politicas publicas de salud son las encargadas de garanti-
zar la salud sexual y reproductiva de las mujeres, pero resulta
fundamental para ello, comprender que la salud sexual y re-
productiva esta en intima relacion con la violencia que sufren
las mujeres cotidianamente. La ignorancia, negacion o desco-
nocimiento de ello por parte de los/las profesionales encarga-
dos/as de garantizar la salud reproductiva de las mujeres cons-
tituye violencia institucional, segtn la ley 26.485 de proteccion
integral contra la violencia hacia las mujeres."

11 Art. 6. b delaley 26485, op.cit., dice: Violencia institucional contra las mujeres: Aquella
realizada por las/los funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cual-
quier 6rgano, ente o institucién publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir
que las mujeres tengan acceso a las politicas pablicas y ejerzan los derechos previstos en esta

ley. Quedan comprendidas, ademas, las que se ejercen en los partidos politicos, sindicatos, or-
ganizaciones empresariales, deportivasy de la sociedad civil.



Esta violencia opera de manera directa a través de las practi-
cas de los/las profesionales de la salud sobre los cuerpos de las
mujeres, a partir de la vulneracion de su capacidad de deci-
dir, su autonomia, y su derecho a contar con informacion sobre
las practicas que se les realizaran en pos de su bienestar. Estas
practicas violentas, enmarcadas en el ejercicio del saber-po-
der médico hegemonico, son ejercidas por los/as profesionales
como justicia por mano propia, y sumadas a la criminaliza-
cion y denuncia de las mujeres, operan como “brazos armados”

del Estado con funcion punitiva.

Una de las formas de ejercicio de esa violencia institucional es la
violacion del secreto profesional, practica extendida y natura-
lizada por los/las profesionales de la salud, que funciona como
amenaza concreta hacia las mujeres que concurren a los hospi-
tales o centros de salud por complicaciones post aborto. La vio-
lacion del secreto profesional por parte de los/las efectores/as
de la salud opera también como herramienta de ejercicio de po-
der, a través del incumplimiento de sus deberes ético-legales de
beneficencia y no maleficencia, respeto a la autonomia, intimi-
dad, y confianza que sus pacientes depositan en ellos/as, como

presupuesto indispensable para garantizar su salud y bienestar.

Por otro lado, esta violencia tiene una funcion ejemplificadora
para otras mujeres, y asi se convierte en la principal herramien-
ta de disuasion para ellas, no de la practica del aborto, sino
de concurrir a las instituciones sanitarias ante complicaciones,

por miedo a ser investigadas, juzgadas y sancionadas, lo que
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genera graves problemas para la salud integral y el bienestar de

todas las mujeres.

Las implicancias de la relacion médico/a- paciente y la viola-

cion del secreto profesional'

Garantizar la salud implica una responsabilidad de los/las profe-
sionales de la salud, por lo cual, la relacion médico/a-paciente debe
ser respetuosa de los derechos humanos de las personas, no solo
hablando en términos conceptuales e ideologicos, sino también a

partir de un deber moral y legal como funcionarios publicos.

Las relaciones médico/a-paciente son una parte principal de
la ética médica en general y de la deontologia en particular.
Ello explica el caracter especifico del oficio del médico, al que la
persona le confia voluntariamente, con esperanza, su salud y su
vida; le confia todo, incluso lo mas intimo. “Esta confianza sin
limites le exige al profesional tener altas cualidades morales.

El paciente no es solo un objeto de influencia profesional, sino

12 Enel presente apartado, se utilizaran algunos extractos de la denuncia que la Red de Pro-
fesionales por el Derecho a decidir de la Campaiia Nacional por el Derecho al Aborto Legal,
Seguro y Gratuito, formulo ante las violencias que ejercieron los/las profesionales de la salud
que intervinieron en el “Caso Belén”, denuncia en la cual participé asesorando legalmente a la
Redy en la produccion de la misma. Belén concurrié al hospital Avellaneda de la ciudad de Tu-
cuman el 21/111/2014, ingres6 con dolores abdominales, y en cuyo ambito sufrié un aborto es-
pontaneo. El suyo es un nombre ficticio, lo que es absolutamente real es la violacion de todos
sus derechos. Lejos de ser atendida con la profesionalidad médico sanitaria que el caso ame-
ritaba, egres6 de dicho hospital directamente a la carcel de mujeres provincial. El 19 de abril
de 2016, se condend a “Belén” a la pena de 8 afios de prision, por declararla autora penalmen-
te responsable del delito de Homicidio agravado por el vinculo existiendo circunstancias ex-
traordinarias de atenuacion, y se prorrogo la prision preventiva por el plazo de cinco meses y
dos dias que cumplia Belén desde el mismo dia del hecho (mas de dos afios), luego de haber
sido dada de alta del hospital donde fue a buscar ayuda por dolores géstricos, y por haber sido
denunciada y violentada por los/las profesionales de la salud que la recibieron y atendieron en
el Hospital Avellaneda.
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también, y en primer lugar, un sujeto racional, es una persona.
El no es indiferente a los problemas de su propio bienestar fi-
sico y psiquico, y quiere comprender la esencia de los procesos

fisiologicos y patologicos que transcurren en su organismo”.'s

Alaluz delas relaciones entre el médico/a- paciente, el médico/a
debe no solo perfeccionar constantemente su calificacion,
maestria, habilidades y el arte médico, sino también respetar

al paciente y su derecho a la confidencialidad.™

Asi, la relacion médico/a paciente no es un acto individual del
médico/a que con sus conocimientos cientificos nombra, desig-
na, enuncia lo que padece una persona, sino una interaccion
donde el concepto de salud y enfermedad de la época en que
se vive lo impregna todo. Una interaccion en la cual participan
los/las médicos/as y los/las pacientes con sus propias concep-

ciones y emociones, y de la que resulta el diagndstico médico.

Esta relacion, debe construirse sobre la base del respeto, la es-
cucha, teniendo en cuenta las especificidades de cada persona,
en especial de las mujeres en cuanto a la salud sexual y repro-
ductiva, donde resulta fundamental el fortalecimiento de la
confidencialidad, la privacidad, la libertad y autonomia de las
mujeres para decidir sobre sus cuerpos y garantizar efectiva-

mente su salud y sus vidas.

13 Boshniakov D. Relaciones entre el médico y el paciente de las condiciones del cre-
cimiento del nivel cultural general e higiénica de la poblacién. En: Etica y deontologia.
URSS:Uneshalargizdat; 1988.109-22.

14 WELNER J., Confidentiality and paradox: The location of ethical space. J Anal Psicol
2001;46(3), pp. 481-42.
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El Seereto Profesional,

un deber ético-legal

El secreto profesional del personal de salud es un deber ético,
ademas de una obligacion juridica y una garantia al derecho
legal protegido por normas nacionales” e instrumentos inter-
nacionales. Este deber ético-legal contempla el deber de con-
fidencialidad respecto de la informacion que haya llegado al
conocimiento de los/las profesionales en el ejercicio de su pro-
fesion. Asimismo, se constituye como garantia de derechos con
jerarquia constitucional de quien acude en busca de auxilio
médico, como la vida, la salud, la integridad, la intimidad, la

prohibicion de autoincriminacion y de discriminacion.

Nuestro pais es parte de instrumentos internacionales de de-
rechos humanos en los cuales se establece una estrecha rela-
cion entre el secreto profesional en el campo de la medicina y el

derecho a la intimidad; entre esos documentos es importante

15 Ver CPN Art. 156 y157; ley 26.592 Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesiona-
les e Instituciones de Salud; ley 25.326 Proteccion de Datos Personales.
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resaltar la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Asi, el derecho a la intimidad constituye un derecho funda-
mental con cuyo ejercicio cada persona puede salvaguardar del
conocimiento de otros, ciertos aspectos de su vida. La propia
salud es uno de los ambitos de mayor intimidad de la persona,
de ahi el fuerte vinculo entre el derecho a la intimidad y el se-

creto profesional en el campo de la medicina®®.

La confidencialidad médica constituye un componente esencial
en la relacion médico-paciente, ya que significa un resguardo
de los derechos constitucionales fundamentales de las personas

que requieren atencion sanitaria."”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
asi también lo afirmé en el caso De La Cruz Flores vs. Peri ',y
nuestra Corte Suprema en el fallo “Baldivieso™, que retoma la
vieja jurisprudencia sentada por el fallo plenario de la CaAmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, “Nati-

vidad Frias™®°.

16 COBOS CAMPOS, AMALIA, “El secreto profesional y sus alcances”, en: Synthesis, Chi-
huahua, Universidad Auténoma de Chihuahua, nim. 44, octubre-diciembre 2007, p. 2.

17 Comité de Derechos Humanos. Observacion General no 28: Igualdad de derechos entre
hombres y mujeres (articulo 8); Naciones Unidas 2000, Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer, Recomendacion General no. 24: Mujeres y Salud (articulo 12(;
Naciones Unidas, 1999, Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacion
General no. 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

18 Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Pert, 18/11/2004. Disponible en: www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/delacruz [ Consultado 05/08/2016]

19 CSJN, Baldivieso, César Alejandro s/ causa n°4733, rta. 20/04/2010, Fallos: 833:405.
20 CN Criminal y Correc., en pleno, 26/8/66., “Natividad Frias”.
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Cada profesional de la salud tiene la obligacion de proteger la
informacion médica de divulgacion indeseada y asegurar que
las mujeres que autorizan revelar informacion confidencial lo

hagan libremente?'.

La discusion sobre la obligacion legal que pesa sobre los/las
profesionales de la salud de denunciar a las mujeres que abor-
tan ha sido analizado en instancias internacionales, y éstas han
concluido que en materia de atencion post aborto, el secreto
médico debe prevalecer. Por ejemplo, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en la sentencia arriba citada contra
Per1, resolvio que la imposicion a los/las médicos/as de denun-
ciar posibles conductas delictivas de sus pacientes con base en
la informacién que obtengan en el ejercicio de su profesion vul-
nera el principio de legalidad.?* Esta sentencia destaco también
que no es funcion ni obligacion del personal de salud funcionar
como fiscales, ya que no les corresponde la persecucion de de-
litos. El médico no es auxiliar del fiscal, su funciéon social es

proteger la salud y la vida de las personas.?

En virtud de lo antes expuesto es posible concluir que la de-
nuncia por parte del personal de salud en contra de las mujeres
que acuden a recibir tratamiento ante una complicacion deri-
vada de un aborto inducido no es justificable juridicamente y
resulta siempre en la demora de la demanda de atencion o en la

no busqueda de ésta. Ademas de una practica violenta e ilegal,

21 Ver Organizaciéon Mundial de la Salud 2012.
22 Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Perd, op. Cit. Parrs. 97 y 101.
23 Idem, véase el voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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la denuncia es en si misma una violacion a los derechos huma-
nos de las mujeres, que puede derivar en la muerte de éstas y,

por tanto, complicar atin mas la salud puablica de nuestro pais.

La violacion del secreto profesional, cuando se trata de la salud
sexual y reproductiva, opera como herramienta de control en
las decisiones y acciones de las mujeres, quienes temen bus-
car asesoramiento y tratamiento. Esto genera directamente un
perjuicio en su salud, entendida esta en términos integrales,
teniendo los estados el deber de garantizar la confidencialidad

y privacidad de los servicios médicos.**

La persistente persecucion y voluntad de los/las profesionales
de la salud de denunciar a las mujeres esta basada en motivos
de discriminacion por razones de género. En este sentido, el Co-
mité sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(Comité CEDAW) advirtié que la falta de respeto al caracter
confidencial de la informacion cobra un sesgo de género que
puede disuadir a las mujeres de obtener asesoramiento y tra-
tamiento y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y
bienestar, por ejemplo, en materia de atencion médica para la

atencion de casos de abortos incompletos.?

La violencia en materia de salud reproductiva esta asociada a
las practicas que vulneran el derecho a la salud, la integridad

y al reconocimiento de la personalidad juridica de las mujeres

24 Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto ni-
vel de salud fisica y mental, Paul Hunt, E/CN.4/2004/49, 16/02/2004, parr. 40.

25 Véase Recomendacion General N° 24, 20° periodo de sesiones, 1999, U.N. Doc. A/54/38/
Rev.1, parr. 12.d.
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en lo que respecta a su capacidad reproductiva, a su autono-
mia personal en relacion a su decision de concebir o no, en qué
momento y bajo qué condiciones, asi como los cuidados y deci-
siones alrededor del embarazo, el parto y el post parto. En con-
secuencia, son formas de violacion de los derechos fundamen-
tales de las mujeres, tienen un impacto diferenciado en ellas
atento su capacidad biologica de gestar y los roles socialmente
construidos en torno a la maternidad y el comportamiento que

debe asumir una mujer.

Asimismo, los 6rganos internacionales y regionales de dere-
chos humanos estan identificando que en muchas ocasiones
las mujeres que solicitan servicios de salud reproductiva re-
ciben malos tratos que les causan graves sufrimientos fisicos
y emocionales, originados en motivos de género. Ese tipo de
malos tratos se detectan en practicas como la humillaciéon en
entornos institucionales, la denegacion del acceso a servicios
autorizados de salud como el aborto y la atencion post abor-
to, las infracciones del secreto médico y de la confidencialidad,
las denuncias contra mujeres presentadas por personal médico
cuando hay pruebas de la realizacion de abortos ilegales, y la
practica de intentar hacer confesar a una mujer como condi-
cion para que reciba un tratamiento médico que podria salvar

su vida después de un aborto.?¢

La Convencion Belem do Para establece la proteccion legal en
materia de violencia contra las mujeres. El articulo 1 determina

el alcance de la violencia contra las mujeres describiéndola como:

26 Idem, parr. 46.
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Cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto

en el ambito publico como en el privado” mientras que el articulo

2 precisa que la violencia puede ocurrir “a. ... dentro de la familia o
unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que
la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso
sexual; b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por
cualquier persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro
y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y c.
que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra.?” (el resaltado me pertenece)

Por su parte, en la Recomendacion General N° 24, el Comité
CEDAW también ha exhortado a los Estados a tomar medidas
relativas a la salud de las mujeres. Entre ellas, que la perspecti-
va de género sea el centro de los programas y politicas sanita-
rias orientadas a mujeres y que ellas puedan participar activa-
mente en su planificacion, ejecucion y control; que se garantice
la eliminacion de todas las barreras al acceso de la mujer a los
servicios, la educacion y la informacion sobre salud, inclusive
en la esfera de la salud sexual y genésica; que se instrumente
politicas de planificacion familiar y educacion sexual y reducir
las tasas de mortalidad derivada de la maternidad mediante
servicios de maternidad sin riesgo y asistencia prenatal. En la
medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacion que

castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas im-

27 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, “Convenciéon Belém do Para”. Adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994,
en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos8.htm [“Consulta: 05/08/2016]
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puestas a mujeres que se hayan sometido a abortos; exigir que
todos los servicios de salud sean compatibles con los derechos
humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la autonomia,
intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcién con co-
nocimiento de causa; velar por que los profesionales de la salud
tengan formacion obligatoria en materia de derechos humanos

y que sean sensibles los intereses de la mujer sobre su salud.?®

Las acciones u omisiones que perturben mediante formas ex-
tremas el pleno goce y ejercicio de estas facetas del derecho a la
salud y la autonomia individual pueden significar no sélo situa-
ciones de violencia sino también de tortura y de tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Para clarificar a las situaciones de
vulneracion de derechos reproductivos como tortura o tratos
indebidos deben tenerse en cuenta los elementos definitorios

establecidos en el articulo 1 de la Convencion contra la Tortura.

La definicion de tortura recogida en el articulo 1, parrafo

1, de la Convencion contra la Tortura [y Otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes] recoge al menos
cuatro elementos esenciales, ya que la tortura debe: infligir
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales;
ser intencional; tener un proposito concreto; e intervenir, o
al menos prestar su aquiescencia [a ella], un funcionario del
Estado (A/HRC/18/39/Add.5, parr. 80). Los actos que no
se ajusten a esta definicion pueden constituir tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes segin lo dispuesto en el
articulo 16 de la Convencion.*

28 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N 24, op. cit., parr. 31.

29 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la tortu-
ra y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, 1/2/2013, A/
HRC/22/58, parr. 17.
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En cuanto al alcance de la prohibicion de tortura y de la apli-
cacion de tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, el
Relator Especial contra la Tortura ha manifestado que la obli-
gacion del Estado de prohibir la tortura se aplica no sélo a los
funcionarios publicos sino también a los médicos, los profesio-
nales de la salud y los trabajadores sociales, incluidos los que
se desempenan en instituciones sanitarias privadas, y en otras

instituciones y centros de detencion.30

Asimismo, el Relator Especial contra la Tortura Juan Mendez
en su reciente informe de 2016 establecio que:
El derecho internacional de los derechos humanos reconoce
en grado creciente que los abusos y los malos tratos
infligidos a mujeres que tratan de obtener servicios de
salud reproductiva pueden causar enormes y duraderos

sufrimientos fisicos y emocionales, provocados por motivos
de género (A/HRC/22/53).

Las leyes que criminalizan el aborto, al igual que los protocolos
médicos restrictivos y las practicas obstaculizadoras y violen-
tas, funcionan como herramientas de amenaza y control de
todas las mujeres, estigmatizando ademas un procedimiento
médico seguro y comun, a la vez que le quitan a las mujeres el
derecho a su autonomia reproductiva y las obliga a recurrir a

servicios clandestinos e inseguros para su vida.®

30 Cf. ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la torturay
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, op. cit., parr. 24.

31 Ver Investigacion realizada por la Asociacién por los Derechos Civiles (ADC), publicada
en: “Cuando el aborto es un crimen: la amenaza para mujeres Vulnerables en América Latina’.
Mayo 2013, IPAS, pp.10-16.
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Preocupa particularmente la situacion actual de Belén, como
un ejemplo claro y actual de lo que se ha tratado de expresar
en este articulo. Preocupa la realidad de muchas mujeres que,
como Belén, cotidianamente concurren a los servicios de salud
en busca de ayuda y confian su libertad e intimidad en la confi-

dencialidad de los/las profesionales de la salud que las reciben.

En este mismo sentido, se expres6 recientemente el Comité
de Derechos Humanos en su ultima observacion final sobre el
quinto informe periddico de Argentina de Julio de 2016. En
los puntos 11y 12, reconocio el avance que significo para nues-
tro pais el precedente F.A.L para el respeto y garantia de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, y en base a un
analisis de la realidad actual de nuestro pais, mostro su preocu-
pacion al constatar que el fallo no se aplica de modo uniforme
en las provincias.

Que el aborto legal resulte, muchas veces, inaccesible por

la falta de instrumentacion de protocolos médicos, del

ejercicio individual de objecion de conciencia por parte

de los trabajadores de la salud u otros obstaculos de

facto. El Comité expresa su preocupacion por el “caso de

Belén”, en que se utilizo6 la figura del delito de homicidio

agravado para una supuesta alegacion de aborto ilegal y

que la acusada esté todavia privada de libertad. El Comité

también esta preocupado por los altos indices de abortos

clandestinos que han resultado en mortalidad materna, asi
como por los embarazos de adolescentes (arts. 3,6, 7y 17)%

Es claro el comité al recomendar a los representantes y dirigen-

tes de nuestro pais acerca del deber de revisar las legislaciones

32 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el quinto informe de
Argentina. 117° periodo de sesiones, 20 de junio a 15 de julio de 2016.
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sobre aborto, a fin de que no se criminalice mas a las mujeres, y
de que se eliminen las practicas que obstaculizan los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, nifias y adolescentes.
Asi como también, y a la luz del “caso Belén”, la urgente necesi-

dad de descriminalizar el aborto.

Preocupa también, la actualidad que recobra el fallo plenario
“Natividad Frias”, no precisamente por su interpretacion doc-
trinaria, sino como muestra del miedo latente y creciente que
tienen las mujeres de concurrir a los servicios de salud en situa-
ciones post aborto. Ademas, es de lamentar el rol que desem-
penan los/las profesionales de la salud en el ejercicio de la vio-
lencia institucional y de la justicia por mano propia, al desoir a
las mujeres y criminalizarlas, imponiendo su moral por sobre el

deber de garantizar su salud.
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Algunas palabras finales

La garantia de la salud de las mujeres, en particular la salud se-
xual y reproductiva, necesita de un trato diferenciado, que con-
temple sus especificidades. Esto de ningiin modo significa un
trato discriminatorio y violatorio del derecho a la igualdad, por
el contrario “la igualdad en la salud reproductiva requiere el ac-
ceso, sin discriminacion, a métodos anticonceptivos asequibles
y de calidad; el acceso a la atencion de la salud de la madre, en
particular durante el parto y el puerperio; el acceso a la inte-

rrupcion voluntaria del embarazo en condiciones seguras”??

Las mujeres tienen el derecho a vivir una vida libre de violen-
cias, y poder decidir libremente sobre su sexualidad, salud y
reproduccion. Por eso, resulta necesaria y urgente la inclusion
de las violencias hacia las mujeres dentro de las politicas de sa-
lud publicas, como estrategia fundamental para garantizar el
pleno goce de las mujeres al mayor estado de bienestar, al igual
que respetar su libertad y autonomia en materia de salud se-

xual y reproductiva®*; la eliminacion de los sesgos de género en

33 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Tareas sobre la cuestion de la
discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica, op.cit., parr. 23.
34 “La autonomia significa que una mujer que solicita servicios en relacién con su salud, su
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las practicas médicas; la eliminacion de los obstaculos en el ac-
ceso a la salud para las mujeres, en especial quienes concurren
por complicaciones post aborto; la urgente capacitacion de los/
las profesionales de la salud para garantizar la escucha activa
de las mujeres en situacion de violencia, asi como la necesidad
de poner al alcance de las mujeres un dispositivo publico, co-
nocido, gratuito e incorporado a sus habitos de consulta, como

manera de facilitar su pedido de ayuda.

Autonomia es que las mujeres decidan libremente sobre sus
cuerpos, libres de violencias. La confidencialidad y confianza
con los/las profesionales de la salud que las atienden es funda-
mental para asegurar que puedan tomar decisiones libremente
sobre su salud sexual y reproductiva, lo que impone responsa-
bilidad y deber de los/las profesionales de la salud. Por el con-
trario, la negacion patriarcal de la autonomia de la mujer en la
adopcion de decisiones conduce a la vulneracion de los derechos
de esta a la salud sexual y reproductiva, la privacidad, la libre

determinacion sexual, la integridad fisica e incluso la vida.

Por lo tanto, las practicas violentas que ejercen algunos/as pro-
fesionales de la salud sobre el cuerpo de las mujeres que deciden
abortar deben estar sujetas a responsabilidad legal, y se deben
resarcir a las victimas como pena social que visibilice dichas
practicas violentas.

sexualidad o su fecundidad tiene derecho a ser tratada como un individuo por derecho propio,
la iinica beneficiaria del servicio prestado por el profesional sanitario y plenamente competen-
te para tomar decisiones acerca de su propia salud. Se trata, entre otras cosas, del derecho de la
mujer a laigualdad ante laley”. Ver: ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo

de Tareas sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la prdc-
tica, op.cit., parr. 86.
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Todo lo que usted
siempre quiso saber
sobre genero y aborto
pero no se atrevio
preguntar

Volver al indice

Sonia Ariza & Agustina Ramoén Michel

En esta nueva propuesta, una persona
invitada por el equipo editorial
recomendara, textos literarios,
académicos, peliculas, musica y toda
expresion artistica que considere para
que estas preguntas que alguna vez se
hizo comiencen a tener respuestas.

En este namero, Agustina Ramon
Michel y Sonia Ariza Navarrete, seran
quienes daran el puntapié inicial,
recomendando material vinculado con
la cuestion de género y aborto.



Peliculas
y series

1. Un asunto de mujeres
(A woman of affaires. Dirigida por
Clearence Brown, 1928)

2. Lake of fire
(Documental. Dirigido por Tony
Kane, 2006)

3. Revolutionary road
(Dirigida por Sam Mendes, 2009.)

4. Lune chante, I'autre
(Dirigida por Agnes Varda, 1977)

5. Orange is the new black
(Creada por Jenji Kohan. Serie
para television, afio de inicio 2015)

6. Call the midwife
(Creada por Heidi Thomas. Serie

para television, ano de inicio 2012)

7. Obvious child
(Dirigida por Gillian Roberpierre,
2014)

Obras

de teatro

1. El tiempo todo entero
(Romina Paula)

2. Al pie de la teta
(de la Revuelta de Neuquén, escrita
por Sebastian Fanello)

3. Medea
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Frases

1. Yo aborté (movimiento de
mujeres alrededor del mundo)

2. Pienso que no estamos
luchando una cosa sectorial, el
aborto no es simplemente algo
sectorial que nos toca muy de
cerca, estamos luchando por
un cambio en el mundo, por un
cambio en la humanidad, eso
tenemos que tenerlo claro, por
la dignidad humana estamos
luchando..., es la lucha por un
mundo diferente, un mundo
que no solamente es posible,
sino que también es necesario e
imprescindible st queremos luchar
por la dignidad humana
(Dora Coledesky)

estaban abortando quizads al

mismo tiempo. V ustedes existian
al otro lado del teléfono

(relato en Codigo rosa: relato sobre
abortos, de Dahiana Belfiori).

6. En realidad la discusion

3. Si los hombres pudieran quedar Lsobre el aborto] es absolutamente

embarazados, el aborto seria un
sacramento (Florynce Kennedy)

4. El feminismo como prdctica de
libertad (Linda Zerili)

5. No soy madre. Aborté. Aunque
me senti sola, también me sentt
acompanada. Otras como yo
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esclarecedora respecto al modo en
que el derecho concibe y regula
el cuerpo femenino, construye
(‘l . » 7

a mwjer” y la relacion entre
los sexos, y en ultima instancia,
como concibe a la “ciudadania”

femenina” (Tamar Pitch, Un

derecho para dos).
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Biblicteca Abelarde Castille

1. Poder elegir
La Yegros (Argentina), Amparo
Sanchez (Espana), Rebeca Lane

(Guatemela), Vero Pérez (Bolivia), L . b
Magdalena (Colombia), Dénver LOI'OS

(Chile), Ana Prada (Uruguay), ﬁ .
Guardarraya (Ecuador), Gepe de ccion

(Chile), Garotas Suecas (Brasil) y
Wendy Sulca (Pert). 1. Enero

2. Reino del revés (Sara Gallardo)

(Maria Elena Walsh) 2. Ann Vickers

3. Hello Birmingham (Sinclair Lewis)

(Ani DiFranco) 3. Artes de lo posible
(Adrienne Rich)

4. Colinas como elefantes blancos
(Hemingway)

5. Las reglas de la casa de Sidra
(John Irving)
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Libros

de no ficcion

1. Un derecho para dos
(Tamar Pitch)

2. Codigo rosa: relato sobre
abortos (Dahiana Belfiori)

3. Justicia reproductiva
(Paola Bergallo, editora)

4. Debate feminista (Vol. 34,
octubre 2006, Ciudad de México)

5. El aborto en el derecho
transnacional: Casos y
controversias (Rebecca J. Cook,
Joanna N. Erdman, y Bernard M.
Dickens, editores)

6. Mujeres, cortes y medios:

la reforma judicial del aborto
(especialmente cap. 4: el derecho
como distribucion y legitimacion)
(Isabel Cristina Jaramillo y
Tatiana Alfonso Sierra)
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Otros

11 Semanas, 23 Horas, 59
Minutos de Guadalupe Gomez
Verdi, Lisa Franz y Léa Meurice.
Muestra fotografica y realizacion
audiovisual organizada por
Amnistia Internacional Argentina.
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