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nales, para no desnaturalizar su propésito reparador, deben respetar las mismas
normas protectoras deladignidad humana cuya titularidady ejercicio se reconoce
alos adultos (e incluso a los adolescentes no atravesados por Intervenciones judi-
clales).

Larestriccion coactiva de lalibertad con fundamento en padecimientos menta-
les de personas mayores de dieciocho afos de edad e incluso de jévenes menores
de dleciocho afos no Imputados de delitos, solo es legalmente admisible en las ex-
cepcionales circunstancias y con las estrictas garantlas previstas en las modernas
normas vigentes —el art. 41y concs. del CCCN, la Ley de Salud Mental 26.657 y el
decr, 603/13—, Los mismos principios y estdndares resultan de aplicacion alas per-
sonas menores de dieciocho afos sometidas a procesos penales: las medidas de
proteccion de su salud mental —y su eventual internacién forzosa— solo pueden
ser decididas por las autoridades sanitariasy judiciales pertinentes—no el juez pe-
nal, como se ha analizado—y conforme los requisitos y procedimientos previstos
en la normativa sefalada—y noenlaley 22.278—.

Se ha sefalado que *los niftos respecto de los cuales deben tomarse medidas de
proteccidn de derechos, no deben ser sujetos de un tratamiento punitive”; que en
muchasoportunidades “bajo el pretexto de someterlos atratamientos terapéuticos,
se utiliza el sistema dejusticiajuvenil para privar desulibertad a nidos que sufren dis-
capacidad mental ..." y que “no deben ser privados de su libertad o sometidos al sis-
tema de justicia juvenil cuando no hayan infringido leyes penales, asl como tampoco
se debe someter a este sistema a los nifos que han incurrido en conductas que no
constituirfan infracciones a las leyes penales silas habrla cometido un adulto ..." ™,

Modernas normasy conceptos progresivamente se van imponiendo en la justi-
cla juvenil —mé4s all4 de las ultimas resistencias de la ley 22.278—. Que no se repli-
que nuevamente, enversiénremozada, el tantasveces denunciado “fraudede eti-
quetas” requiere recordar unay otravez las advertencias antes citadas de Mary Be-
loff. Y transitar el camino que ella propone: *...un modelo tedrico que integre el
andlisisdelacondiciénjuridica delainfancia alas discusiones mas generalesdel de-

recho en el pais, no solo tendra como efecto directo terminar con el aislamiento
conceptual autoinducido del derecho tutelar de menores e impugnar sus ilegali-
dades en términos constitucionales (...) sino que arrojara luz sobre algunas discu-
siones actuales respecto de qué caracteristicas debe asignarse alaregulaciéndela
condici6n jurldica de lainfancia en la Argentina. Si el derecho logra atravesar esos
muros invisibles del derecho tutelar de menores, ello permitira que los derechos

prevalezcan®7',

1 parrs. 70a 73 delInforme *Justiciajuvenily derechos humanos enlas Américas®, de 2011,
dala Comlsién Interamericana de Derechos Humanos.

1" Beloff, Constitucidn y derechos del nifio, en *Revista Justiciay Derechos del Nifo™, n°7,
sep. 2005.
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Autonomia progresiva y aborto permitido
por la ley con enfoque de género en salud

SOLEDAD DEZA *

§1. Introduccion

La autonomia como derecho de las personas a realizar cualquier conducta per-
mitida por la ley, surge del art. 19 de la CN. Implica el reconacimiento de un dere-
¢ho fundamental de los seres humanos a tomar libremente las decisiones inheren-
tes asu esfera de competencia personal, entre ellas, aquellas vinculadas con el pro-
piocuerpoylasalud.

a) La avida privada» como espacio de auto-gobierno

Piedrabasal del Estadoliberal, a través del principio deautonomiacontenidaen
el art. 19 de la CN se impone una limitacién para la injerencia de terceros —inclui-
do el mismo Estado— endecisiones personales que por “noofender la moral pabli-
ca", ni representar un “dafio para terceros”, forman parte de los actos de sobera-
nia personal. Enlacausa “Bahamondez" ' la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dejé claramente establecido que el art, 19 de la Ley Fundamental otorga al indivi-
duoun dmbitode libertad en el cual este puede adoptar libremente las decisiones
fundamentales acerca de su persona, sininterferencia alguna por parte del Estado
o delos particulares. Sostuvo que "el art. 19 concede a todos los hombres una pre-
rrogativasegun lacual pueden disponer desus actos, de suobrar, desu propio cuer-
po, desu propia vida, de cuanto leses propio. Ha ordenado la convivencia humana
sobre la base de atribuir al individuo una esfera de seforio sujeta a suvoluntad; y

* Abogada. Magister en Género, Sociedad y Politicas Publicas (FLACSO). Docente del Obser-
vatorio de Género y Diversidad de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Tucuman (UNT). Directora del Centro de Estudios de Género de la Universidad San
Pablode Tucumdn. Integrante de Catolicas por el Derecho a Decidir. Co-autoradellibro Jaque a fa
reina. Salud, autonom(a y libertad reproductiva en Tucumdn. Cienflores.

1 CSIN, "Bahamondez, Marcelo”, CSIN-Fallos, 316:479.
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esta facultad de obrar validamente libre de impedimentos conlleva la de reaccio-

nar u oponerse a todo propésito, posibilidad o tentativa por enervar los limites de

esa prerrogativa. En el caso, se trata del sefiorio a su propio cuerpoy en conse-
cuencia, de un bien reconocido como de su pertenencia, garantizado por la decla-
racién que contiene el art. 19 de la CN. La estructura sustancial de la norma consti-
tucional estd dada por el hombre, que despliega su vida en acciones a través de las
cuales se expresa su obrar con libertad. De este modo, vida y libertad forman la
infraestructurasobre la que se fundamenta la prerrogativa constitucional quecon-
sagrael art. 19dela CN".

Enla causa “Ponzetti de Balbin*la Corte Suprema establece que el art. 19 “esla
base misma de la libertad moderna, o sea, la autonomia de la conciencia ylavolun-
tad personal, a conviccion segun la cual es exigencia elemental de la ética que los
actos dignos de méritos se realicen fundados en la libre, incoacta creencia del suje-
toen los valores que lo determinan”2.

Enla causa "Vazquez Ferra”3 |a Corte Suprema precisa un poco el concepto de
vida privaday aclara que segin el art. 19 ... el derecho a la privacidad comprende
nosolola esfera doméstica, el circulo familiary de amistad, sino a otros aspectos de
la personalidad espiritual o fisica de las personas tales como la integridad corporal
o laimagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar
dreas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de
sus familiares autorizados para ello y solo por ley podra justificarse la intromisién,
siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucién del crimen”.

b) La avida privada» no alcanza para la libertad reproductiva

Desde 1921 interrumpir un embarazo forzado —producto de una violacién— o
un embarazo riesgoso —para la salud o la vida— es una opcién legal en nuestro
pais. El art. 86 despenalizé estas opciones hace tiempo y con ello las devolvié al
campo de la vida privada de las mujeres.

Sin embargo, ese aborto continda presentando problemas para su acceso y la
autonomlfa reproductiva de las mujeres se ve frecuentemente enjaque frente a ac-
ciones deliberadas o frente a un abandono estatal de las situaciones que lejos de
asegurar “neutralidad”4, convalidan injerencias perfeccionistas en un escenario
donde libertady salud no suelen congeniar.

2 CSIN-Fallos, 306:1892, del 11/12/84, voto concurrente del juez Petracchi (consid. 19, p. 1941).
3 CSJN-Fallos, 3056:351, del 30/9/03.

4 Bracaccinl, “El derecho ala autonomia personal: las acciones privadas del art. 19 dela Cons-
titucién Nacional®, en Comentarios de la Constitucidn de la Nacidn, Gargarella - Guidi {coords),
2016, t.1I, p. 562.
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Coincido con la critica feminista® en tanto afirma que el concepto de eleccion
auténoma, central en el pensamiento moderno para entender la libertad, ha sido
desarrollado dentro del marco de la concepcion liberal que pone excesivo énfasis
en un modelo de sujeto individualista, exclusivament.e raqonal', queostentael d?-
recho a su autodeterminacién. Un paciente que no siempre existe o lo que es més

ue pocas veces existe. . .
crUtEjsot'aqnoc?zfm de autonomia excluye a todos aquellos que no integran lamediade
la sociedad —el sujeto del liberalismo—y puede oculta.r ensu andlisis el séTputo
a personas que por su sexo, su pertenencia a una etnia, su edéd, su rehglo'n, su
orientacién sexual, su discapacidad, su educacién o por estar privados de |a liber-
tad entre tantas variables posibles.

También esinmune alas diferencias sexualesy suimpacto, porejemplo, en cues-
tiones vinculadas con situaciones que protagonizan exclusivamente las mujeres
como ocurre con un evento obstétrico.

En el 4mbito sanitario la autonomia supone el reconocimiento del derecho que
tiene toda persona a participar en las decisiones asistenciales que le competen. Im-
plicaelrespetoalasdecisionesyalavoluntad del paciente, llegando hasta el extre-
mo incluso de poder rechazar un tratamiento vital.

Este principio ha venido a defender los intereses personales de sociedades plu-
ralistas. Sin embargo, cabe preguntarse si basta con la defensa de la autonomia co-
mo hasido articulada desde el paradigma liberal —como consecuencia obvia de la
libertady laigualdad—, osi es necesario reformularla desde otras perspectivas que
amplien la visién tradicional y acerquen la teorfa a la praxis.

Enel caso “D., M. A."§ considerd que la autodeterminacién moral que generael
art. 19dela CN opera “no solo como limite a la injerencia del Estado en las decisio-
nes del individuo concernientes a su plan de vida, sino también como &mbito sobe-
rano de este para la toma de decisiones libres vinculadas a s mismo”. El plano de
los derechos sexuales, reproductivos y no reproductivos presenta un gran desafio
para la defensa de la autonomiay obliga a re-pensar si es no injerencia, empode-
ramiento o ambos lo que precisa una persona paratener soberania en sus procesos
reproductivos.

La idea de "vida privada” de las mujeres se diluye ficilmente en presencia de
una gestacién, frente a la consulta de anticoncepcién formulada por nifias y ado-
lescentes, frente a un pedido de ligadura tubaria que supone el irreversible deseo

5 Alviar Garcfa - Jaramillo Sierra, Feminismo y critica jurfdica. £l andlisis distributivo como

alternativa critica al legalismo liberal, 2012; Valcarcel, *Etica y feminismo”, en L,

‘ - e 2 . enLaaventur.
morahd:ac!. Paradig fronterasyp as de la ética, Goémez - Muguerza (eds.), 2007 asd :GIZ
a479; Gilligan, "Con otra voz: las concepciones femeninas del yoydela moralidad"' en B" pé i
feminismo. Estudios multidisciplinares de género, L6pez de la Vieja (coord ), 2006, F;s 15 ’:5 5tlca y

6 CSIN, 771115, *D., M. A. s/Declaracién de incapacidad”,
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de noembarazarse, frente a un plan de partos que exige el respeto por los tiempos
propios para parir, frente a consultas sobre hormonizacion realizadas desde la di-
versidad o frente a un pedido de aborto legal’.

Contextualizar |a autonomia en el campo de la vida reproductiva de las mujeres
—sea plena o progresiva— requiere ubicarla en el marco de la relacién médico-
paciente. Y al mismo tiempo, supone identificar las relaciones de poder queseen-
tablan a proposito de la maternidad como objetivo socialmente construido para

\as mujeres y de las profesiones de la salud como actoras estratégicas de los discur-
s0s sobre el cuerpo gestante.

§2. Abortoy soberania reproductiva

Minyersky sefiala que en este campo: “El principio de autonomfa reconoce la ca-
pacidad moral de las personas y respeta su autodeterminacion. Ello significa consi-
derar a las personas como sujetos decisores en materia de reproduccién y sexuali-
dad, reconociendo su exclusiva potestad en estos asuntos. El principio de igualdad
reconoce la necesidad de que varones y mujeres compartan el compromiso respec-
to de la vida sexual y la reproduccion, refiriéndose también a la equidad entre las
mujeres en el ejercicio pleno de los derechos reproductivos y sexuales”®,

Vinculada con el derecho a tomar decisiones en el marco de la atencién sanita-
ria, la autonomia fue ubicada expresamente en la relacién médico-paciente por
nuestra Corte Suprema de Justicia en el fallo “Albarracini”: “Esta idea ha sido re-
ceptada por el legislador en la ley 26.529 al otorgar al paciente el derecho a acep-
tar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos con o sin expre-
sion de causa (art. 2°, inc. e)"%. De esta forma la idea de autonomia queda anuda-

da de forma plena o progresiva —para nifias y adolescentes— a la informacién sa-
nitaria, a lalibertad no solo de aceptar y rechazar tratamientos, a la confidenciali-
dad, ala intimidad, al trato digno y respetuoso.

En esa interaccion con el equipo de salud la mujer toma el lugar de “paciente

soberana” 0. Sin embargo, el respeto por la autonomia para decidir una ILE "' sue-

7 CSIN, 137312, °F, A L. ¥Medida autosatisfactiva®, consid. 25, “Legal en tanto despenali-
2ado”.
§ Minyersky, “La autodeterminacion y su articulacién con los derechos sexuales y reproduc-
tivos de las mujeres” en AAVV., Autonomia y feminismo en el Siglo XXJ, 2012,
9 CSIN, 2012, “Albarracini Nieves, Jorge Whashington®, CS/N-Fallos, 335:799.

% AL 2% inc. e) del decr. 1089/12.

' El Protocolo para la atencién integral de las personas con derecho a la Interrupcién legal
del embarazo (2015; disponible en www.msal.gob.arfimagesistories/besigraficos/0000000 690cnt-
Protocolo% 201LE% 20Web. paf). Aqui se nombra ! pcion Legal de Emb (ILE) la pres-
tacion médica que anteriormente se liamaba con terminologia juridica *aborto no punible”.
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le complejizarse indebidamente en orden a que salud, autonomliay libertad con-
forman una trfada de dificil justicia reproductiva, sin una mirada de género.

Por ello, desde la bioética feminista se ha tenido desconfianza acerca de la no-
clén de autonomia puesto que ha sido construida a partir del modelo liberal que
parece proteger solo a los que estdn socialmente bien situados, dejando de lado a
los m4s vulnerables '2. El sujeto moral que insistentemente se toma como referen-
claenlas reflexiones sobre ética, saludy derechos se corresponde con unsujeto ase-
xuado, continua y constantemente racional, sin discapacidades dignas c.ie men-
¢ién, con buenasaludy libre de alteraciones, un concepto de persona que tiene po-
coque ver con los seres humanos que somos '2.

Si bien el caso de niflas y adolescentes presenta particularidades que exigen
analizar especificamente cémo se comporta la idea de “progresividad” a medida
que adquieren madurez, existe un denominador comun entre menores y adultas
en condiciones de acceder a un aborto legal: comparten un contexto de resisten-
cias sociales, culturales, religiosas y politicas a su decisién que juega como un fac-
torimportante en la autonomia.

Esta circunstancia amerita un andlisis previo que serd comun para todas las mu-
jeres—incluidas nifas y adolescentes— para luego finalmente, encarar un aborda-
je especifico referido a la casuistica que presenta el art. 26 del CCCN en la temética.

Esta sinergia que cristaliza el encuentro asistencial de una mujer con derecho a
interrumpir una gestacién y el personal de la salud que debe garantizarle la pres-
tacion, es accion y es discurso al mismo tiempo; y es la que transparenta de forma
mas cabal las potencialidadesy limitaciones que tiene la soberania —autonomla—
reproductiva de las mujeres por varias razones: 1) porque reproduccién y autono-
mia esunbinomiointervenido por el mandato cultural de maternidad como desti-
no; 2) porque el activismo de sectores conservadores organizados ha ido despla-
zando infelizmente las disputas politicas sobre autonomiay aborto, desde el cam-
po de las libertades basicas hacia el terreno de las discusiones sobre el inicio dela
vida; 3) porque la autonomia reproductiva se enmarca usualmente en una rela-
<ién médico-paciente mas cercana a un modelo hipocratico, que un modelo inte-
graldeatencién,y 4)porque alasasimetriasde poder propiasdel acceso alasalud
deben adicionarse las que provienen del contexto.

a) Maternidad, derecho y autonomia

Desde la teorla feminista se analizan las mutaciones que sufrié laidea de “ma-
ternidad” y se identifican dos posturas bien marcadas, Aquella desde la cual se in-
tenta deconstruir la maternidad, y la posicién que intenta re-construirla.

2 Valls-Liobet, Mujeres y hombres: salud ydiferencias, 1994,
" Marsico, "Biodtica feminista: recorrid

) o3 en evolucién®, en Bioética y feminismo. Estudios
multidisciplinares de género, Lépez de la Vieja (coord.), 2006.
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Dentro dela posicién que se propone deconstruir la maternidad, se encuentran
quienes consideran que el instinto maternal no existe como tal y proponen ubicar
las conductas maternales en el campo de lo cultural. Se argumenta en tal sentido
que no esel dato biolégico de un cuerpo capaz de dar a luzlo que naturalizalama-
ternidad en las muijeres, sino los discursos dominantes que se inscriben en ese cuer-
po a partir de [a maternidad.

En la misma linea se sostiene que el rol de madre es una construccién cultural,
un mito, una ficcién que contribuye a consolidar la creencia de que toda mujer no
solo es madre en potencia, sino que es madre en deseo y necesidad. “La existencia
del mito maternal se crea al asignar al campo de lo instintivo conductas complejas
y elaboradas, como la maternidad, considerando que las conductas de las mujeres
estan dictadas por principios inmutables y a-histéricos que procuran explicar en
términos biolégicos la conducta de sectores subordinados”. Por este motiva, las
reivindicaciones de género no pueden soslayar|laconstruccion de la mujer como un
sujeto socialmente construido en base a discursos hegeménicos y mandatos cultu-
rales que dan apoyo a “la complementariedad de roles heterosexuales y garanti-
zan la continuidad de la pareja hombre-mujer en la crianza de las criaturas” 14,

La maternidad —como mandato de [as mujeres— ha quedado encarnada en

una identificacién de la femineidad, adquiriendo este proceso el rango de ideal
cultural, proporcionando una medida comiin para todas las mujeres que no da
lugar a las posibles diferencias individuales con respecto a lo que se puede desear
y ser. La identificacion con ese ideal permite acceder a una identidad ilusoria que
proporciona unaimagen falsamente unitariay totalizadora. Las representaciones
dominantes de lamaternidad se desarrollan en relacién a las construcciones politi-
cas ysociales erigidas a su alrededory mantenidas por el sistema de género que les
subyace. “Estas representaciones imponen una unica forma de conceptualizar lo
femenino, anulando otras posibles definiciones de lo que significa ser mujer. El re-
sultado es la equivalencia de que toda mujer equivale a unamadre. Estaimposicién
tiene una serie de consecuencias muy negativas para las mujeres, entre las que des-
taca el reduccionismo de la definicién de la identidad femenina como funcién ma-
ternal™ s, ,

Desde la postura tedrica que desea reconstruir la maternidad se la propone co-
mo un poder especificamente femenino, pero desligdndola de las representaciones
hegemdnicas que aseguran la permanencia de las mujeres bajo el control masculi-
no. Se reivindica el reconocimiento de una autoridad femenina y un nuevo orden
simbélico en torno a lamaternidad. De esta forma se enfatiza la necesidad de sepa-

4 Saletti Cuesta, Propuestas tedricas feministas en relacién al concepto de maternidad, en
“Clepsydra. Revista de Estudios de Géneroy Teorfa Ferninista”, n® 7, 2008, ps. 169 a 183.

15 Tubert, Mujeres sin sombra: maternidady tecnologfa, 1991.
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rar practica materna del hecho biolégico de dar a luz dado que el trabajo ma?erno
puede ser llevado a cabo por hombresy mujeres, aun cuandose t.waya naturahzad?
como privativo de mujeres para satisfacer tres demandas: el cuidado o manteni-
miento de lavida de la criatura, su necesidad de crecimientoy el logro de la ac'epta-
bilidad del grupodereferencia. Ser madre equivale acomprometerse para lavida’®,

Mas alla de los posicionamientos tedricos, es claro que ambos comparten la idea
de que ya sea como institucion a deconstruir o como experiencia para resignificar,
el hecho de ser madre coloca a las mujeres en un lugar de subordinacién a conse-
cuencia de la construccién social que se ha hechoa lo largo de la historia sobre esta
funcién que mezcla dentro del cuerpo femenino: biologiay cultura. Es el imagina-
rio social a través de los discursos, las imagenes, las representaciones y los manda-
tos que asocian femineidad conmaternidad, el queinscribe este destino en el cuer-
podelas mujeres. Nosu naturaleza de mujer.

Enlo “natural” no hay posibilidad de voluntad.

Alsostener que la maternidad es natural, se indica para elimaginario social que
“el cuerpo de lamujer no pertenece a nadie, como no pertenece a nadie la natura-
leza, pero al igual que ella esta predestinado para ser usufructuado, poseido, ocu-
padoy apropiado por el hombre” 7, con lo cual la autonomia se limita severamen-
tedesde lainfancia temprana.

1 — Maternidad y subordinacién: una cuestién
de diferencia sexual

Elrol reproductor de las mujeres es un dato politico relevante a la hora de ana-
lizar sus posibilidades ciertas de autogobierno y control sobre de su cuerpo.

Lacapacidad de gestar que tienen las mujeresimpactadirectamente en la orga-
nizacién politica en tanto esquema de reproduccion social. Este costado politicode
la reproduccion ha naturalizado la maternidady el rol de cuidadoras de las muje-
resgenerando una division tajante entre la esfera piiblicayla privada. Las mujeres
han sido por su naturaleza privadas del poder en la esfera plblica y subordinadas
al poderdel var6n en la esfera privada. “El liberalismo est4 estructurado tanto por
relaciones patriarcales como por relaciones de clase yladicotomiaentre lo pablico
y lo privado ocultalasujecion de lasmujeresa los hombres dentro de un ordenapa-
rentemente universal, igualitario e individual” 18,

16 Lépez Jorge, La deconstruccién de Luce Irigaray de la especula(riza)cién freudiana de lo
femenino, en "Revista Laguna®, vol. 14, mar. 2004, ps. 1292145,

17 Lagardey delos Rios, Los cautiverios de las mujeres: ji
i Jjeres: madresposas, m
focas, 2011. Pl moTis puas

presasy

Pateman, “Criticas feministas ala dicotomla publico/j

privado”, & : P
enteoria politica, Castells (comp.), 1996, Para esta autora, ni P Perspectivas feministas

siquieralos cambios mas radicales en
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Esta conformacién de un orden social que legitima por sexo, raza o discapaci-
dad no un trato diferencial, sino un lugar de inferioridad de poder, transforma di-
ferencias en “desventajas sistémicas” que imponen la necesidad de considerar las
particularidades para evitar consolidar una desigualdad. Esta desventaja sistema-
ticaque ha proporcionado a las mujeres la pérdida del control sobre sus cuerpos co-
mo forma de garantizarla reproducciénsocial en el seno de una organizacién poli-
tica, demanda que lasociedad tome conciencia de estainjusticia de género que po-
litiza la maternidad y se organice para “restituir a las mujeres lo que histéricamente
les ha sido total o parcialmente expropiado, y ademas utilizado para una posicién
subordinada en lugar de conferirles mayor poder: su sexualidad, sus capacidades
reproductivasy el trabajo doméstico” '°.

Rostagnol sefiala que “el estatus moral de la mujer” se debilita frente a un em-
barazoy "mientras se prive a las mujeres de la autodeterminacién en materia re-
productiva —es decir mientras no se les dé el status de sujeto moral— se las man-
tiene en un lugar socialmente subordinado” 2.

Una personasubordinada por naturaleza no puede ser al mismo tiempoun indi-

viduo libre e igual, ya sea dentro o fuera de la esfera privada. Alguien sojuzgado/a-

dificilmente sea capaz de una agencia moral auténoma.

2 — Lafuerza del derecho en el control social

Para Mari: “El discurso del orden se inserta en montajes de ficcion, soportes mi-

toldgicos, ceremonias, banderas, rituales, canticos e himnos, rangos y prestigios,

. etiquetasy otras de no menos variado tipo de heraldicas, diplomas, tatuajes, mar-

cas de apelacién a los ancestros, tumbas, simbolos funerarios, manejos de heridos

y silencios, escenas que ponen al hombre en relacion con la solemnizacion de la
palabra, que movilizan creencias”?'.

Junto al derecho, como discurso de orden que legitima y deslegitima acciones

en pos de la construccién de un orden social y la legalidad, como herramienta de

la préctica educativa afectardn la capacidad natural y biolégica de las mujeres de tener hijos. Esa
diferencia entre los sexos esindependiente de la historiay de la cultura, y por esto quizas no resul-
tasorprendente que ladiferencia natural, y la oposicién entre naturaleza (de las mujeres) y cultu-
ra (de los hombres) haya sido central en algunos conocidos intentos feministas de explicar la apa-
rente universal subordinacién de las mujeres.

19 MollerOkin, “Liberalismo politico, justiciay género*, en Perspectivas feministasen teorla
. politica, Castells (comp.), 1996.
2 Rostagnol, Elconflicto mujer-embridn enel debate parlamentariosobre aborto, en *Estu-
dios Feministas*, may.-ago. 2008.
2 Marf, “Racionalidad eimaginariosocial en el discurso del orden” en Mariy otros, Derecho
y psicoandlisis, 1987, -
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poder simbélico para crear los estandares de “normalidad” y "racionalidad”, jue-
ga un papel determinante otro dispositivo de poder: el imaginario social. Este tér-
mino fue acufiado por Cornelius Castoriadis?? para referenciar la forma en que es
incidida la realidad a partir de las percepciones de los sujetos de una sociedad de-
terminada, en un momento determinado de la historia.

Elimaginario social depende de las subjetividades que se prefigureny proyec-
ten las personas; y a su vez, de las diferentes lecturas que hagan de esas significa-
ciones sociales. Cuando una persona interacttia en un orden social, lo hace a partir
de suvision particular, mirando al imaginario establecido y produciendo al mismo
tiempo con su interpretacién, otro imaginario. En ese imaginario juegan los este-
reotipos inscribiendo sentido. El mandato de maternidad inscribe “madres” a las
mujeres, de la misma forma que la penalizacién del aborto “inscribe” como delin-
cuentes—en cualquier caso y mas alla de la norma—a las mujeres que abortan.

Raffin enfatiza que este entramado entre losimbdlicoy el discurso del ordenes
racional: “En este dispositivo ideolégico la funcién del imaginario es, en realidad,
la de fundiry cincelar la llave de los cuerpos para el acceso alaley, 1a de construir un
lugar temibley a la vez deseable de la ley” . ’

Una mirada exclusivamente dogmatica de las realidades normadas, que se de-
sentienda de la importancia del imaginario social en la conformacién de las opcio-
nesde las personasy menosprecie el poder del derecho comolanza del discurso del
orden, puede profundizar la brecha que lo distancia de la realidad y naturalizar
ideas de autonomia, libertad e igualdad vacias de contenido. Tomando puntual-
mente el abortoy maternidad es facil advertir que son datos facticos dela realidad
de las mujeres atravesados tanto por la ley como por el imaginario social. Y porlo
mismo, atravesados por un discurso de poder que circula a través de las institucio-
nes de orden, legitimando o deslegitimando ciertas elecciones en abstracto y sin
atender a los contextos.

Como practica social discursiva el derecho contribuy6 a naturalizar la materni-
dady menoscabar la autonomia de las mujeres. Es Gtil recordar que hasta cincuen-
ta afios luego de la entrada en vigencia del Cédigo Civil la mujer fue considerada
incapaz de administrar sus bienes y estaba sometida para ello a la tutela del mari-
do?*y que no fue hastala reforma de 1968 donde se le reconocié finalmente la po-
testad de administrar sus bienes?>. En la misma linea, puede pensarse en normas
que hasta la Gltima reforma del afio pasado consideraban que las obligaciones de

2 (Castoriadis, Los dominios del hombre. Las encrucijadas del [aberinto, 1994.

B Raffin, “Transmutaciones del horizonte juridico de la posmodernidad*®, en Mariy otros,
Materiales para una teoria critica del derecho, 2* ed., 2006, ps. 331 2 356.

2% Ley11.357,de 1926.
25 Reformaintroducida por laley 17.711 alos arts. 1276y 1278 del antiguo CC.
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cuidado eran exclusivas de lamadre25, en la subsistencia hasta la fecha de licencias
desiguales para mujeresy varones frente al nacimiento de un hijo, ala falta de con-
sideracién econdmica que tiene el trabajo doméstico, etcétera.

Finalmente, el derecho también acude indirectamente a fortalecer que se natu-
ralice lamaternidad con otros estereotipos. Subsiste hasta nuestros dfas la figura de
la “mujer honesta” en algunos cédigos de procedimiento penal?’ para hacerla
merecedora de prisién domiciliaria. En el imaginario social —también en el univer-

sodel derecho—la honestidad en lamujer esta vinculada conlainexperiencia sexual
lo cual compone un mensaje que anula se desanude sexualidad de reproduccién.

Para la ley 26.485 existe violencia simbdlica cuando “... a través de patrones es-
tereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca dominacién,
desigualdad y discriminacién en las relaciones sociales, naturalizando la subordi-
nacién de la mujer en la sociedad”28, La maternidad como destino, |a honestidad
como sinénimo de la inexperiencia sexual, la mujer que aborta como delincuente
y por todo ello, la necesidad social de “tutelar” a quien desafia esos estereotipos,
son formas de menoscabar la autonomia en las que contribuye velada o activa-
mente el derecho.

El derecho es “control social” 2 y se entrama con otros sistemas normativos de
igual importancia (usos sociales, reglas morales y éticas, dogmas religiosos) que
también contribuyen al disciplinamiento de cuerpos, costumbres, roles, deseos,
gustosy datos biologicos. Y en el campo penal este control se potencia con la ame-
naza de cércel. ¢ Qué es el delito de aborto, sino un mensaje piblico estatal desti-
nado a naturalizar la maternidad forzada? ; Qué es el delito de aborto sino un ve-
to30 estatal a la autonomia de las mujeres?

% [ antiguo art. 206 del CC disponia: “Separados por sentencia firme, cada uno de los cén-
yuges podri fijar libremente su domicilio o residenda. Si tuviese hijos de ambos asu cargo, se apli-
caran las disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos menores de cinco afios
quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. En casos de
matrimonios constituidos por ambos conyuges del mismo sexo, a falta de acuerdo, eljuezresolve-
r4 teniendo en cuenta el interés del menor. Los mayores de esa edad, a faftade acuerdo delos cén-
yuges, quedarén a cargo de aquel a quien el juez considere més idéneo. Los progenitores conti-
nuardn sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de sus hijos”. )

7 Art. 289 (ex art. 286) del CPP-Tucumdn: “Prision domiciliaria. Las mujeres honestas y las
personas mayores de sesenta afos o valetudinarias podrdn cumplir la prisién preventiva en su do-
micilio, i el juez estimase que, en caso de condena, nose les impondrd una pena mayor de sels me-
ses de prisién”,

B Art.5°inc. 5°delaley 26.485.

2 Raffin, “Transmutaciones del horizonte juridico de la posmodemidad®, en Marl y otros,
Materiales para una teoria critica del derecho, 2* ed., 2006, ps. 331a356.

30 Belucci, Historia de una desobediencia. Aborto y feminismo, 2014, p. 80.
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Y
b) Disputas politicas y discursos en torno al aborto

Respecto de las cuestiones que atinan reproduccion yno-reproduccién, Bonan sos-
tiene que en América Latina pueden identificarse varias ideologias detrés del discur-
so de orden de los derechos sexualesy reproductivos. Estasideologias son analizadas
en lo que ella ha dado en llamar “marcos cognitivos”. Un marco “religioso” susten-
tado enrazones de orden moral que se apoya fundamentalmente en la doctrina cris-
tiana y encarnado por actores pertenecientes a las estructuras eclesiasticas institu-
cionalizadasy no institucionalizadas como el caso de grupos catdlicos pro-vida. En el
marco que denomina “biomédico”, los fundamentos que acuden para su sustenta-
¢ién son razones de orden natural, fisico y biolégico apoyadas fundamentalmente
enundiscursode autoridad como esaquel que se configuradesde lamedicina, la bio-
logfa, lagenética, la éticay la bioética respecto de asuntos relacionados con lasalud.
Un tercer marco llamado “politico-nacional” se articula sobre razones de orden
social o razones de Estado que delimita aquello que es el bien para la comunidad?'.

Més all4 de la proporcién concreta con que impacte cada uno de estos discursos
en nuestro imaginario social, el deseo de no maternar se encuentra inscripto como
“crimen” en cualquier caso. Y el desplazamiento de la discusién politica sobre
aborto desde el terreno de las libertades basicas sobre el cuerpo hacia el de la “cul-
tura de lamuerte”32 asociada con el “inicio de la vida”, ha sido parte de una estra-
tegia politica cuidadosamente disefiada en América Latina3? luego del adveni-
miento de la democracia, con el objetivo de deslegitimar una demanda que venia
consoliddndose desde los movimientos sociales en términos de autonomia3.

De forma abierta o velada, el aborto se ubica en varias agendas politicas.

La agenda feminista activa desde hace tiempo para incidir en la agenda politi-
ca einstalar el debate de la legalizacién del aborto. Desde distintas vertientes3S se
ensalza la violacién de derechos que supone la criminalizacion de una decision que
solo las mujeres estan en condiciones éticas de juzgar3$, la desigualdad que impli-

3 Bonan, Derechos sexuales y reproductivos, reflexividad y transformaciones de la moder-
nidad contemporanea, Paper preparado para PRIGGEP-FLACSO, 2004.

2 Moran Fatindezy otros, "Lainevitable maternidad. Actores y argumentos conservadores
en casos de aborto no punible en la Argentina®, en Actores y discursos conservadores en los deba-
tes sobre sexvalidady reproduccidn en Argentina, Peiias Defago - Vaggione (comps.), 2011.

3 Diniz, Etica, abartoy democracia, en *Revista Perspectivas Bioéticas de FLACSO”, n® 28/29,
2011; disponible en ojsbioetica. flacso.org.ar/index.phpipblarticleiviewi31/30.

3 Muijica, Economla politica del cuerpo. La reestructuracién de los grupos conservadores y
el biopoder, 2007.

35 Belucel, Historia de una desobediencia. Aborto y feminismo, 2014, p. 80.

36 Lamas, Abarto, derecho y religién en el siglo XXJ, en *Debate Feminista”

2 g sta”, afio 14, vol.
2003, ps. 1392 164. vol. 217,
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caladiferenciasexual ala horade elegir un plande vida3” y porsobre todo, la nece-
sidad de que en términos democraticos se habilite el reconocimiento de la sobera-
nia reproductiva3?, como una “deuda” con las mujeres.

Desde hace tiempo que el activismo catélico-conservador se recicla en base a di-
ferentes "desplazamientos” desde lo religioso a lo secular para debilitar derechos
sexuales y reproductivos3?. Desautorizando el uso del condén, los anticonceptivos
ylaeducacién sexual estos sectores histéricamente activan para instalar una moral
sexual catélica—impropia de un pluralismo democratico—en leyesy politicas que
implementan derechos. En materia de aborto suagenda incluye tres ejes de accién

bien marcados: impedir el debate sobre la legalizacién del aborto bajo lo que se ha
llamado “factura moral”%, polarizar la disputa politica en términos de vida o
muertey erigirse en defensores exclusivos de la vida®'.

El derecho como préctica social discursiva se entrama con otros sistemas nor-
mativos de igual importancia (usos sociales, reglas morales y éticas, dogmas reli-
giosos) que también contribuyen al disciplinamiento de cuerpos, costumbres, ro-
les, deseos, gustosy datos biolégicos.

El sector de la salud es actor estratégico y la participacion de “la ciencia” en el
desplazamiento politico que quita la discusién sobre aborto del plano de la auto-
nomia posicionando el discurso de “inicio de lavida” como pivotjuridico de un de-

37 (Conlaideadel “buen samaritano” se explica que no existe un deber general de rescatara

. una persona: "De hecho hay un solo espacio donde la ley ha requerido sacrificios ntimos y real-
mente significativos de una persona para salvar a otra: la ley sobre el aborto (...) Cuando una ley
prohibe a una mujer liberarse del feto que est4 en su interior, parece ejercer una discriminacién
severa en contra de las mujeres, aunsi los fetosse consideraran personas” (Tribe, E/aborto: guerra

de absolutos, 2012, p. 298).

38 *Quien controla el destino del feto controla el destino de una mujer. Sean cuales sean las
condiciones de la concepcién, si el control reproductivo de un feto lo ejerce alguien que nosea la
mujer, ese control reproductivo se quita solo a las mujeres como mujeres. Impedir que una mujer
tome la tnica decisién que le deja una sociedad desigual, es aplicar la desigualdad sexual” (Mac-
Kinnon, Hacia una teorla feminista del Estado, 1995, p. 441).

39 vaggione-Mujica, “Amodode introduccién: algunos puntos dediscusién entorno al acti-
vismo (religioso) conservador en América Latina”, en Conservadurismo, religién y polftica. Pers-
pectiva de investigacidn en América Latina, Vaggione - Mujica (comps.), 2013.

40 Nugent, £/ orden tutelar. Sobre formas de autoridad en América Latina, 2010. El autor
refiere agendas que se negocian entre jerarquias eclesidsticas y los Estados, en las que la Iglesia
compromete silencios frente a temas vinculados en general a la pobrezay obtiene el compromiso
delos Estados de obturar la discusién de ciertos temas.

41 Vaggione, La “cultura de la vida™: desplazamientos estratégicos del activismo catdlico
conservador frente a los derechos sexuales y reproductivos, en “Religlao &Socledade”, n° 32(2),
ps. 57 a 80; disponible en www.scielo.briscielo.php 7:cripr=scl_arrtexr&pld=5010H5872012w0
200004&Ing=en&ting=es (consultado en nov. 2015).
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bate® es central; como también lo es para respaldar el punto de vista sanitarista
deltema: el aborto inseguro como un problema de salud publica, més que de auto-
nomia de las mujeres.

1 — Perfeccionismo moral

El limite para las injerencias alavida privada de las personas se consensua apar-
tir del mismo art. 19 de la CNen aquellas acciones que no ofendan el ordenolamo-
ral publicay que no perjudiquen a un tercero.

En el marco de este dmbito de libertad personal, una prestacién médica que es
licita como la ILE, esto es una prestacion permitida por la ley, no debiera presentar
problemas a la hora de ser elegida como plan de vida para sf.

Nino sostiene que un Estado perfeccionista es aquel que por distintos medios,
da preferencias aaquellos interesesy planes devida que considera objetivamente
mejores para una moral que no es autoreferente del ser humano. Y aclara que res-
pectode actos que notenganimpactoen lavidade otras personas o generendafios
en otras esferas que exceden la de competencia del propio sujeto, no deben ser
evaluados por pautas morales ajenas®3.

Frente a los derechos sexualesy reproductivos, y al aborto en particular, las mu-
jeressuelen ver acotadasu libertad en orden a parametros morales sostenidos por
sectores conservadores que aunque dominantes, no traducen pluralismo.

La objecién de concienciacomo herramienta deacciény la fragilidad de marcos
normativos, la falta de implementacién politica de leyes que se sancionany jamas
se aplican (v. gr., ES| —Educacién Sexual Integral— en varias provincias), la reduc-
cién presupuestaria de partidas vinculadas con areas operativas de lasalud sexual,
entre tantas herramientas de omision, se muestran como recursos perfeccionistas
en un Estado que, bajo un halo de “neutralidad”, en realidad lo que promueve es
una conducta que considera valiosa: reproduccion, maternidad o celibato como
plan de vida.

2 — Conciencias y objeciones médicas

Eltesteo de conciencias que evidencianlosdiscursosentorno alabortoylaobje-
¢i6n de conciencia sin control y sin gobierno, son muestras de una “biopolitica " a4
convocada para disciplinar procesos reproductivos.

@ Diniz, Etica, abortoy democracia, en " Revista Perspectivas Bioéticas de FLACSO", n° 28/29,
2011; disponible en ojsbioetica.flacso.org.arlindex.phpipblarticlelviewi31/30.

43 Nino, Eticay derechos humanos, 2012.

4 Michel Foucault empezé por sacudir los fundamentos dela teoria politicade lasoberania
consunocién disciplinariay ahond® sobre la préctica del poder sobre el individuo y su cuerpo co-
mo una forma de “disciplinar”. Més adelante complementé suidea acerca de esta disciplinasobre
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La objecion de conciencia ha servido de herramienta para ese desplazamiento
deladisputa politicay para el endurecimiento en el discurso biomédico. La forma
enque la Corte Suprema ha tratado el tema en el fallo “F. A, L." evidencia que fren-
te al aborto son muchos los resortes politicos que se activan. Por un lado debe ob-
servarse que la Corte se apart¢ de su propia I6gica al tratarla de “oficio”, sin que
hubiera peticién de parte al respecto. Y por otra parte, también invirtié la légica

con que la objecién venia funcionandoy pasé de comportarse como una excepcion,
afuncionar casi como una regla. Este mensaje también se lee y se traduce politica-
mente por todos los actores estratégicos del discurso que vincula salud y aborto.
La subsistencia de la penalizacién del aborto, por su parte, compone desde el
derecho un mensaje que incidira y abonara los tres discursos estratégicos. Sin em-
bargo, coincido con Ortiz Millén cuando afirma que es “inmoral” Ia penalizacién
del aborto por varias razones?S. Porque al menos dentro del primer trimestre en-
carnala opcién estatal de proteger un ser acerca del cual no hay acuerdos desde la
ciencia de que sea humano y susceptible de valoracién moral, porque favorece hi-
pocresias sociales que se consolidan en la “selectividad” con que opera el sistema
punitivo, porque no disuade de abortary empuja al circuito clandestino?’ y final-

el cuerpo, con la idea del biopodery la biopolitica. El aspecto novedoso introducido en el anélisis
del poder por medio de la nocién de biopolitica es que esta nolidiamas con lasociedad (como cuer-
po judicial definido por leyes emanadas de un contrato), ni tampoco con el cuerpo individual. Lo
que emerge eslaintroduccidn del biopoder como una practica en donde es el cuerposocial el obje-
to de gobierno. La definicién de biopodery disciplina estan interrelacionados con un andlisis acer-
cade lasimplicaciones de aplicar el conocimiento a través de toda la sociedad para “moldear” las
subjetividades (Foucault, Las redes del poder, 2008).

45 Este autorsostiene que todos estamos de acuerdo en que matar a un ser humano es un ac-
to inmoral, sin embargo no todos estamos de acuerdo sobre si el feto es un ser humano con todos
los derechos, dignidad y valor que tienen los seres humanos ya nacidos. Al referirse al hecho de
compartir un c6digo genético, aclara que de ese solo-dato biolégico no se sigue la asignacién de
valor moral. Lomismo al referirse a la persona potencial, que ensi misma, descarta comoideaauna
persona actual puesto que toda vida potencial tiene la misma potencia de ser ono ser finalmente
una persona. También aclara que el concepto de persona proviene del derechoy no de la ciencia,
algo que se ha “tergiversado” no ingenuamente en el discurso conservador principalmente caté-
lico. Para profundizar, véase Ortiz Millén, La moralidad del aborto, 2009.

4  Estaselectividad quese ensaiiacon mujeres pobresyque evidenciaundoble estandarenjus-
ticia reproductiva segiin la escasez de recursos simbélicosy materiales con que se cuente para acce-
deralasaludy luego, ala justicia. El caso de “Belén” en Tucuman muestra este costado. Para mayor
informacién véase Doz Costa, La (in)justicia selectiva en Argentina: #LibertadParaBelén, disponible
en www.amnesty. orglesllatestlcampaignslzo16/05/miscarriage-of-jurtice—in—argentina-freebelen.

47 Las cifras que arroja el Ministerio de Salud son por demés concluyentes: en.tre 370.000y
522.000 abortos por afios en la clandestinidad y de formainsegura, poniendo en peligrolasaludy
lavida de la mujer.
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mente, porque supone la autonomizacién del feto por fuera de la voluntad de la
mujer lo cual supone un ejercicio ilegitimo de poder por el cual el Estado trata de
imponer un punto de vista que no es compartido por todos.

La convivencia entre penalizacién general del aborto y despenalizacién por
permisos o causales, no es armoniosa. La penalizacién general compone un men-
saje potente ala hora de indicar que el mandato de las mujeres es el de gestary que
apartarse del mismo —abortando— autoriza al Estado a censurar moralmente con
la herramienta més violenta: la cércel8,

Siaello se adicionan los distintos desplazamientos que la disputa politica sobre
aborto ha producido desde el campo de las libertades bésicas hacia el campo reli-
gioso y moral que pone en foco el “inicio de la vida” bajo pardmetros democrati-
cos, es facil advertir que la carga ideolégica negativa que nutre en muchos casos la
atencién sanitariay las dificultades que generara en nifias, adolescentes y mujeres
ala hora de decidir libremente abortar.

La correccién o incorreccién moral del aborto debe ser abordada exclusivamen-
te por lamuijer, desde su propia moral. La ponderacién de los derechos del feto (po-
tenciales) frente a los derechos de la mujer (realesy actuales) puede reconocera la
mujer como titular de mayores derechos o darle preeminencia a los intereses del
feto en un supuesto de que se considere vélida una tensién vida vs. vida, libertad
vs. vida o salud vs. vida. Pero en s misma, la ponderacién supone que se ha auto-
nomizado la vida uterina y que tiene el suficiente reconocimiento como para ser
moralmente relevante®.

El desplazamiento publico de las discusiones sobre acceso a los abortos legales
hacia el debate sobre “el inicio de la vida" —sea en sede legislativa 0 mediante la
objecién de conciencia— resulta contraproducente por dos motivos. Primero, por-
que es utilizado para someter la agencia moral de las mujeres a la revisién y el es-
crutinio de terceros (médico, equipo de salud o juez). Y segundo, porque el desco-
nocimiento atin temporal y pasajero de |a condicién de sujeto moral auténomo de
las mujeres viola derechos humanos bésicos a la libertad y al plan de vida.

Se trata de advertir que cualquier discusién en torno al derecho de abortar solo
serd justa cuando se reconozca que son las mujeres, por su trayecto, su subjetivi-

8 En la provincia de Tucuman tenemos el caso “Belén” que tiene a una joven de veintisiete
arlos presa por un aborto esponténeo. Recientemente el Comité de Derechos Humanos de ONU ha
recomendado al Estado argentino no solamente su “Inmediata liberacién” sino tamblén la descri-
minalizacién del aborto. Para mayor Informacién véase Doz Costa, La (in)justicia selectiva en Argen-
tina: #LibertadParaBelén, disponible en www.amnesty.orglesilatesticampaigns/2016/05/miscarria-
ge-of-justice-in-argentina-freebelen.

49 Francis Olsen, sobre estaidea sostiene que el valor de lavida de un embrién no es algoque
se deba descubrir, sino que es algo que se construye culturalmente como respuesta a la cuestiér
del aborto (Tribe, E/ aborto: guerra de absolutos, 2012, p. 281).
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dad, su historia y su funcién biolégica de gestar las tnicas capacitadas para deci-
dir®. Mientras ello no ocurra, la autonomia esta devaluaday la libertad que busca
garantizar es bastante acotada.

N

¢) La relacién médico-paciente como marco de la autonomia

Desde tiempos inmemoriales, con variada intensidad segun las culturas y las
épocas, el saber médico ha monopolizado el discurso legitimo sobre el cuerpo: en-
fermedad, curacién, higiene, reproducciony normalidad de ladimension fisica del
ser humano, son conceptos que vienen histéricamente definidos desde la medici-
na. Desde la antropologia médica se sefiala que “el sistema médico nosolose arro-
ga el conocimiento verdadero sobre el dmbito de la corporalidad, sino que ade-

mas, actiia como un poderoso sistera de socializacién que exige conformidad res-
pecto de su conceptualizacién del mundo e impregna con susimagenesy sus defi-
niciones la cultura popular de las sociedades occidentales”3!.

La mirada del galeno —reproducida en escala en el mismo sistema médico—
construye la idea de “salud” bajo parametros biologicistas que interpretan laen-
fermedad como “desviacion de la norma bioldgica” 52 por ello “curar” se identifi-
¢a, en general, con laidea de normalizar o volver a lanormalidad. Las cienciasdela
salud —la medicina en mayor medida entre ellas— son una herramienta potente
de disciplinamiento social y su impacto en el plan de vida de las personas sera dis-
tinto segtin el modelo de atencién que se promueva.

Enla actualidad, nuestro sistema de atencién sanitaria se encuentra en proceso
de migrar desde un modelo biomédico o hipocrético—con preponderancia pater-

% Gordon—en “La lucha porla libertad reproductiva: tresetapasdel feminismo”, Paola Ber-
gallo (comp.), 2010, p. 25y ss.—indica que la lucha de las mujeres por lalibertad reproductiva en
todas sus etapas se dirigi6 a evidenciar las implicancias que ensus vidas tiene la reproduccion enla
organizacion de la estructura social y sobre todo, al impactar en la disposicién de roles sociales, el
acceso a la educcién, las posibilidades laborales, la sobrecarga en las labores cotidianas, las dife-
rencias de clases y la desigualdad en los sexos. Esta visién pone al descubierto que la maternidad

afecta un espacio mas amplio en la vida de las mujeres que el que se proponen proteger los dere-
chas sexuales y reproductivos. Y que por la organizacién social y cultural que entreteje su lugar
dentro de la sociedad, los efectos de la maternidad se proyectan hacia ambitos que podrian pen-
sarse separados pero que componen en conjunto una estructura que se traza con desigualdad
para varones y mujeres. Esas consecuencias serén todavia mds gravosas cuando la maternidad no
sea deseada.

5! |maz, “Entre gineclogas y matronas”, en Antropologia, género, salud'y atencion, Este-
ban- Comelles - Diez Mintegui (comps.), 2010.

52 Blszquez Rodriguez, “Del enfoque de riesgo al enfoque fisiolégico en la atencién del
embarazo, parto y puerperio”, en Antropologia, género, salud y atencion, Esteban - Comelles -
Diez Mintegui (comps.), 2010.

EL CODIGO CIVILY COMERCIAL Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO PENAL 193

nalista o asistencialista— hacia un modelo de atencién integralenfocadoen losde-
rechos “que incluye en su concepcién un abordaje holistico y articulado del proce-
so salud-enfermedad-atencién, que se traduce en las practicas en tantoincorporan
un enfoque de promocién, prevencién y rehabilitacion en salud que incluye la
perspectiva de género, la nocién de autonomia, equidad, ciudadania, agenciamo-
raly las necesidades en salud, segtin el ciclo de vida“” 53,

La relacién médico-paciente se proyecta como la piedra basal del acceso a lasa-
ludyser capaz de contribuir enmayor o menor medida aese nuevo abordajeinte-
gral de la salud, seguin el modelo que se adopte.

1 — Diferentes modelos de atencién
1 — Modelo hipocrético, también llamado biomédico o asistencial

Este tipo de relacion es de corte paternalistay presupone una dindmica centrada
en las competencias del facultativo, quien estd —en términos de saber— mejor posi-
cionado para la toma de decisiones beneficiosas para la salud. Privilegia el principio
de la beneficencia —directriz bioética que indica al profesional llevar a cabo todo
aquello que directa e indirectamente beneficie a su paciente— por sobre el de auto-
nomia—directrizbioética que indica al profesional que latoma de decisiones es par-
te del autogobierno y la soberania de la persona— lo cual, no siempre lleva a obte-
ner como resultado una mejora de la salud integral y tampoco para el paciente.

En este modelo la toma de decisiones estd casi enteramente a cargo del médico
yes por ello que su poder se incrementa asimétricamente. Ellose debe para Arleen
salles a tres motivos: a) el dominio del conocimiento cientifico y la experiencia
terapéutica del profesional; b)la supuestafalta de objetividad del paciente quien
por su dolencia, se presume incapaz de tomar decisiones razonables parasf,y c)la
imagen social del médico comodesinteresado, altruistay absolutamente dedicado
asu pacientey este Gltimo a su vez, dependiente e indefenso. El médico es précti-
camente “un guardian de la salud del paciente” 3.

La atencion que favorece este modelo, es netamente biologicistay se enfoca ca-
si exclusivamente en la enfermedad, mas que en la persona enferma que se trans-
forma en objeto de atencidn, més que en sujeto de la relacién.

También llamado “sacerdotal” 55 este modelo tradicional supone una benefi-
cencia quevalidala agencia moral casi exclusiva del médico por considerarla mejor

33 Tajer, “4Cémo medir la integralidad y |a equidad de género? Una ;;ropuesta posible”, en
Género ysalud. Las politicas en accidn, Tajer (comp.), 2012, p. 50.

% Salles, “La relacién médico-paciente®, en Bioética: nuevas reflexiones sobre debates cldsi-
cos, Luna- Salles (eds.), 2008, p. 143.

55 Veatch, “Modelos para una medicina ética en una época revolucionaria”, en Decisiones
de viday muerte, Luna - Salles (eds.), 1995.
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calificada e implica con igual intensidad practicamente “la abdicacion moral del
paciente” 56,

Il — Modelo integral

Propone un abordaje de la salud que va mas all4 de considerar la existencia de
una enfermedad como dato aislado que se autoabastece parala nocién de “com-
pleto bienestar” e incluye en ese anélisis, la idea de “calidad de vida™. Tomaacada
paciente o usuario como parte de una comunidad e incorpora las asimetrias socia-
les, como variables que inciden en la salud de la poblacién de forma diferencial se-

gun las realidades.

Asume que la relacién médico-paciente también es considerada fuente de asi-
metrfas por cuanto el profesional de la salud —sujeto supuesto de saber— cuenta
conun poder reconocidosocialy culturalmente paradecidir por/sobre su paciente.
Ytambién como una relacién jerérquica ademas de asimétrica, porque favorece un
lugar de sometimiento para el usuario.

Desde la perspectiva de género no se analiza el poder de la relacién de forma
aislada—quien controlala relacién médico-paciente—sino que seintenta contex-
tualizarlo para evidenciarlo “como otra instancia ilustrativa de las muchas desi-
gualdades que subsisten en el orden social a través de numerosas instituciones que
sistematicamente subordinan a los grupos vulnerables, entre los que se encuen-
tranlas mujeres” 7. Se enfatiza que no debe razonarse la idea de autonomia igno-
rando los contextos que consolidan las potencialidades para tomar decisiones: so-
ciedad, cultura, posicién social, etnia, franja etaria, orientacion sexual, etcétera. Y
seapelaalanocién de una “autonomia relacional " que reconoce la naturaleza so-
cial de la conformacién de cada sujeto y por ello, admite que las posibilidades rea-
les de autogobierno de una persona estén incididas socialmente y requieren mas
que acceso efectivo a recursos y servicios: requieren que se satisfagan condiciones
ycarencias estructurales que, de subsistir insatisfechas, “incapacitan” parala agen-
cia moral.

Elmodelo de salud integral, reconoce las diferencias que generan en la vida de
las personas los roles de género y desafia todo intento de neutralizar estos datos
bajo parémetros que homogeneizan, puesto que conoce que en ese proceso de
uniformidad se corre el riesgo de invisibilizar las necesidades puntuales que recla-
malaatenciénsanitaria—susatisfaccién puntual del derecho alasalud—de deter-
minados grupos desaventajados en el entramado social y politico.

% Salles, “Larelacién médico-padiente®, en Bioética: nuevas reflexi bre debates cldsi-
cos, Luna - Salles (eds.), 2008, p. 145.

57 Salles, “Larelacién médico-padiente”, en Bioética: nuevas reflexiones sobre debates clési-
cos, Luna - Salles (eds.), 2008, p. 150.
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En el caso de nifas, adolescentes y mujeres, la relacién médico-pacientt.a ali-
mentada por una perspectiva de género, alienta a que el pro'fesior?al .haga hinca-
pié en todo el trayecto de la consulta en la forma en que el_ género incide en la sa-
lud, autonomia y libertad de esa paciente38; y al mismo tiempo, pero como una
operacién mental necesariamente previa, impulsa a que el profesron.?l se lnter.ro-
gue sobre los demas determinantes sociales*® que condicionan la calidad de vida
de nifias, adolescentesy mujeres.

La atencién de una ILE, al igual que cualquier consulta de salud, se encuadra en
la ley 26.529 de los “Derechos del paciente”. Este marco asegura que toda nifia,
adolescentey mujer en condiciones de interrumpir una gestacién contara con asis-
tencia® einformacién sanitaria clara, completa, acorde asuscompetenciasy basa-
daenlaevidencia cientifica®'; respeto por la confidencialidad y su intimidad®2; un
trato dignoy respetuoso de sus creencias y cosmovisiones sin ningtin tipo de discri-
minacién®3; y fundamentalmente, el respeto por su autonomia® que esté estre-
chamente vinculado con el derecho a recibir informacién, a escoger una alternati-
va terapéutica o a rechazar un tratamiento. Solo el modelo integral de atencién
puede garantizar esta calidad de salud.

2 — Atencidn integral de aborto: modelo para armar

Losesténdaresinternacionales requieren desde hace tiempo que la atencion sa-
nitaria migre desde un modelo hipocratico, basado en la beneficencia, hacia un
modelo integral que tenga como eje el respeto por la autonomia. Sin embargo ese
traslado se dificulta sobre todo, frente a la atencion de la salud sexual, reproducti-
vay noreproductiva.

Existen fuertes resistencias a identificar la consulta de aborto legal como una
consulta de salud. Con excepcion de los casos en que media una patologia con
nombre propioy cierto nivel de gravedad para encuadrarenel art. 86, inc. 1° del CP
—usualmente identificada como “causal salud” en el léxico juridico-sanitario— el
padecimiento mental o la afectacién de lasalud social, tienden a ser ignoradas co-
mo datos relevantes que alteran la salud de la paciente.

8 Snow, Sex, Gender and Vulnerability, en *Global Public Health”, 3(S1), 2008, ps.58a 74.

% Symington, Interseccionalidad: una h ienta para lajusticia de género‘yla justicia eco-
ndmica, en *Derechos de las Mujeres y Cambio Econémico, n°9, ago. 2004.

& Art.2%inc.a). -

61 Arts. 2% inc.f), 30y 4°.

& Ants. 2% incs.d)yq), 14y 15,
8 Art.2%incb).

L] Arts. 2%,inc.d), 5% 7°,9°y 10.
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Enlos casos de gestaciones forzadas—auin en caso de nifias de corta edad—esas
dificultades se recrudecen con argumentos que instrumentalizan ala pacientey la
"legalidad” de la prestacién médica se esfuma al mismo ritmo que las posibilida-
des ciertas de autogobierno.

No solamente el uso desgobernado de Ia objecion de conciencia®s que en oca-

siones logra retirar de |a oferta sanitaria la prestacion de ILE, impacta en la auto-
nomia reproductiva, sino que se detectan otras mutaciones a través de las cualesel
equipo de salud logra incidir —cuando no anular— en la decisién de una mujer:
brindar informacién sesgada o que no esté basada en la evidencia, calificar como
“ilegal” el procedimiento si no hay autorizacién judicial previa, exigir denuncia en
casos de violaciones, generar interconsultas con comités de bioética o con especia-
lidades determinadas, requerir estudios de imagenes previos, ensayar derivacio-
nes informales/ilegales u otros requisitos médico-burocraticos, como “recursos”
de uso frecuente para dilatar la disponibilidad de la prestacidny afectar indebida-
mente la decision libre y autogobernada de las mujeres.

Bajo un halo de paternalismo bien intencionado, suele en realidad ocultarse
unaatencién perfeccionista que orientada a conseguir que la paciente hagaloque
supone moralmente bueno—continuar gestando— bloquee todo tipode decisién
libre, consentida y autogobernada.

Identificar la asimetria de poder que subyace a la consulta, para a su vez poder
advertir como dato del contexto que esos vericuetos para dilatar —que a veces
impiden o disuaden—|a autadeterminacion son ejercidos por la parte “fuerte” de
la relacién, evidencia con mayor claridad que existe una doble discriminacién en
este tipo de atencién gineco-obstétrica: por ser paciente y estar vulnerable; y ade-
mds por ser mujer, tener la capacidad de gestary no querer hacerlo.

. P

d) Asli fas de género, contexto de las muf yeq

Elmodelo liberal que propone para analizar la autonomfa una persona genéri-
¢a, tomada en abstracto y omitiendo valorar las particularidades de género, raza,
etnia o clase est4 caduco. No obstante las diferencias de género, de clasey de etnia,
poseen implicancias importantes en la relacién y, en tanto no se las reconozcan, el
profesional de la salud no puede respetar y promover genuinamente la agencia
moral de su paciente. Por ello la nocién de “autonomia relacional” % nos pide que

6 Deza, Gobierno del cuerpo de las mujeres: Protocolos de aborto y objecién de conciencfa,
en “Revista Perspectivas Bioéticas”, n° 37-38, 2015, FLACSO; disponible en oj: bioetica.flacso.org.
arlindex.phpipblarticle/view!120.

5 Guerra Palmero, Vivir con los otros ylo vivir para los otros. Autonomla, vinculos y ética
feminista, en *Dilemata”, afio 1, n° 1, 2009, ps. 71 a 83; Gordillo Alvarez-Valdés, sLa autonom/a,
fund. 0 de /a dignidad h 7, en “Cuadernos de Bioética”, XIX, 2008/2°, ps. 237 a253.
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tomemos en cuenta el impacto que las estructuras sociales y politicas, especial-
mente en sexismo y en otras formas de opresién, tienen sobre la vida y las oportu-
nidades de las personas. :

Laequidad de génerose refiere alajusticia en ladistribucion por sexode las res-
ponsabilidades, los recursos, el poder y los beneficios del desarrollo dentro de gru-
pos determinados y en determinados contextos. El concepto reconoce que existen
diferencias entre los hombres y las mujeres en cuanto a necesidades, responsabili-
dades, acceso a recursos y poder de decision, que deben identificarse y abordarse
con el fin de rectificar aquellas que son evitables y reducir el impacto negativo de
aquellas diferencias inevitables que infringen normas de derechos humanos y de
justicia®”. Pero no todas las diferencias basadas en sexo que se hacen en la atencion
de la salud son injustas o inequitativas, Una relacion médico-paciente enmarcada
en un “modelo integral” evitaré uniformar a los pacientes y atendera a las parti-
cularidades que presenta cada uno para evitar reproducir inequidades que perpe-
ttian diferencias ligadas de manera sistematica a cierta desventaja social y que por
ello, afectan con mayor intensidad la salud del grupo determinado.

Las inequidades de género pendientes de rectificacion en el &mbito de salud
son, las desigualdades injustas y sisteméticas entre las mujeres y los hombres —o
entre ciertas categorias de mujeres y de hombres— que tienen que ver con capaci-
dades, oportunidades y libertades para proteger la salud, participar en las decisio-
nes y acciones asociadas con el desarrollo sanitario, y beneficiarse de dicho desa-
rrollo®8, La relacién médico-paciente se evidencia entonces como un enclave fun-
damental desde donde trabajar para la equidad en materia de salud y paraello, se
promueve el enfoque de los determinantes sociales’?. Desde 2004 la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) sefiala que los determinantes sociales de la salud se re-
fieren a las condiciones sociales en las cuales las personas viven. Su interés se cen-
tra, noen los factores de riesgo individual, sino en los patrones sociales que estruc-
turan las oportunidades de las personas para disfrutar el nivel mas alto posible de
salud; y paralelamente, en los factores que contribuyen a que las personas perma-
nezcan sanas, mas bien que en aquellos que las ayudan en caso de enfermedad. Es-
tos determinantes estructurales comprenden las variables de ingreso, educacién,

7 Politica de igualdad de género, 2005, p. 11.

% Gémez, Equidad, género ysalud: retos para la accién, en “Revista Panamericana de Salud
Publica®, vol. 11, n°5/6, 2002, ps. 454 a461. ’

6 OMS (Organizacién Mundial delaSalud, www.who.int/social_determinantsles). En 2004,
el director de la OMS crea la Comisién sobre los Determinantes Soclales de la Salud de la OMS
(CSDH, por sus siglas en inglés), para asf utilizar las teorfas de los DSSy desarrollar acciones politi-
<as conjuntas entre los paises de medio y bajo ingreso, los cuales, poseen mayores necesidades y
situaciones internas muy complejas.
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ocupadion, dlase social, género, razaletnia y orientacion sexual que estratifican la
sociedad.

Los determinantes estructurales, a su vez, operan mediante los determinantes
intermedios de la salud para producir resultados que se distribuyen segun la estra-
tificacién social y determinan diferencias en cuanto a la exposicion y la vulnerabi-
lidad a las condiciones perjudiciales para lasalud. Las principales categorias de de-
terminantes intermedios de la salud son las circunstancias materiales, las circuns-

tancias psicosociales, los factores conductuales y bioldgicos, la cohesién social yel
propio sistema de salud.

Elsistema desalud funciona como determinante intermedio. A través del factor
“acceso” conecta diferenciales de exposicién y vulnerabilidad de las personas con
bienesy servicios sanitarios. Y la herramienta por excelencia del sistema médico es
la relacion médico-paciente que optimizara o no ese “acceso” a la salud segln el
modelo de atencién en el cual se inscriba.

1 — Género como determinante de desigualdad en salud?!

Elgénero—aligual quela posiciénsocial, la pertenencia étnica, la discapacidad
y la orientacién sexual— funciona como determinante estructural, debido a la in-
fluencia fundamental que tiene en el establecimiento de jerarquias en la division
del trabajo, la asignacion de recursosy la distribucion de beneficios.

Larelevancia del género en el nivel macro radica particularmente en su funcién
articuladora de dos dimensiones complementarias de la economia. La divisién por
sexo del trabajoy del poder asegura, por unlado, la existencia de una esfera no re-
munerada cubierta principalmente por mujeres donde la fuerza de trabajo se re-
produce y es puesta en circulacién (trabajo reproductivo); y, por el otro, condicio-
na, las alternativas en el &mbito del trabajo remunerado (trabajo productivo). Es
por ello que la representacién desproporcionada de las mujeres en los sectores de
pobreza tiene sus raices en dos factores principales: primero, la preeminencia que
la sociedad asigna al rol reproductivo en la vida de las mujeres, preeminencia esta
que limita sus oportunidades para participar en la esfera productiva; y, segundo, la

0 Irwiny Solar definen estos determinantes de la siguiente manera: “Circunstancias mate-

riales: calidad de la vivienda y del vecindario, posibilidades de consumo (medios financieros para
adquirir alimentos saludables, ropa apropiada, etcétera) y el entorno fisico de trabajo. Circuns-
tancias psicosociales: factores psicosociales de tension, circunstancias de vida y relaciones estre-
santes, apoyo y redes sociales. Factores conductuales y bioldgicos: nutricién, actividad fisica, con-
sumo de tabaco, drogasy alcohol; los factores biolégicos tambiéninduyen los factores genéticos.
Cohesién social: la existencia de confianza mutuay respeto entre los diversos grupos y sectores de
lasociedad; contribuye a la manera en que las personas valoran su salud” (Solar - Irwin, A concep-
tual framework for action on the social determinants of health, 2007).

" Determinantes sociales de la salud’ disponible en www.who.int/social_determinante/es.
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desvalorizacion social del trabajo “femenino” tanto en el hogar como en el mer-
cado laboral. .

Es valido remitirse aun estudio realizado sobre mujeres del noroeste argentino
que resalta un nivel diferencial de fecundidad en las mujeres rurales que viven en
condicién de pobreza en orden a que mientras para este sectqr el promedio de
hijos asciende a cuatro, “entre las mujeres no pobres el promedio es fnenor al25
hijos, bastante més cercano al modelo reproductivo europeo”. Tamblen.da cuer?t.a
delaslimitaciones que lacondicion de “ruralidad” leimprime a estas paCIentesw.sr
bilizando las distancias que propone un discurso médico impregnado de tecnicis-
mos que desestimula la consulta profesional, producto del “choque cultural” que
cristaliza un dialogo entrecortado, poca capacidad de escucha y aplicacién meca-
nica de rutinas médicas predispuestas para un universo que se considera errénea-
mente homogéneo’2. La OMS subraya: “Otros factores que impiden que las muje-
res reciban o busquen atencién son ademés de la pobreza, las distancias con los
centros urbanos, la falta de informacién, la inexistencia de servicios adecuados, las
précticas culturales. Para mejorar la salud materna hay que identificar y eliminar
los obstaculos al acceso a servicios de salud de calidad en todos los niveles del siste-
masanitario” 7’3,

En otras palabras, el objetivo no es mostrar cémo un grupo esta mas victimiza-
do o privilegiado que otro, sino descubrir diferencias y similitudes significativas pa-
ra poder superar las discriminaciones y establecer las condiciones necesarias para
que todo el mundo pueda disfrutar sus derechos humanos’4, Se trata de visibilizar
las mdltiples formas en las cuales las construcciones de género producen situacio-
nesdeinequidad que afectan lasaludy que los profesionales de lasalud sean capa-
ces de tomar en cuenta las normas culturales que “naturalizan” esas diferencias al
punto de hacerlas ver inmodificables.

Una relacién médico-paciente enfocada con perspectiva de género, sabraiden-
tificar las particularidades, computarlas en el marco de la salud y atendera a los
contextos de la paciente, antes que avocarse a tratar su “enfermedad”,

72 Vazquez Laba - Paramo Bernal, “Diferencias ysalud reproductiva. Obst&culos en la aten-

¢ién delasalud en mujeres ruralesenla Argentina®, en Seminario de acceso a la justicia reproduc-
tiva, 2011.

3 OMSs, Nota Descriptiva n° 348, may. 2012, “Muerte materna®; disponible en www.who.

intimediacentre/factsheetsis348/es/#. Véase tambiénla Recomendacién n® 19 ylan®24 del Comi-
té CEDAW que dan cuenta de las desigualdades, discriminaciones
las mujeres las dificultades para el acceso a servicios de salud sexu

fead:

y violencias que implican para
al (disponible en www.un.org/

wir dations/recomm-sp.htm).

LU Interseccionalidad: una her

némica, en *Derechos de las Mujeres y Cambio Econ6

~., para lajusticiade géneroyfa justicia eco-
0, n°9, ago. 2004,
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2 — Contexto de las mujeres que abortan

Las estructuras socialesy politicas que rodean a cada muijer, los vinculos que es-
tablecen en su comunidad, las creencias vigentes en su entorno y el entramado
dentro del cual se desarrollan conforman un contexto con variados factores que
condicionaran, desde la infancia temprana, la potencialidad de decisiones libresy
afectaran con desigualdad a las mujeres seglin su posicién social y los recursos sim-
bélicos/materiales con los que cuenten.

La educacién sexual y la informacién son factores claves para la autonom(a en

tanto aseguran la transmisién de conocimientos pertinentes, precisos y actualiza-
dos sobre los distintos aspectos involucrados en la sexualidad, promueve actitudes
responsables en esta area, fomenta la construccién de decisiones informadas en el
marco de unasalud integral y democratiza la socializacion de los géneros. Sin em-
bargo, la brecha entre ey (deber ser)y realidad (ser) es profundaalo largoyancho
de nuestro pais. A esa falta de informacién sobre sexualidad se suma la falta de
campafas informativas y de difusién de parte de los actores estatales con compe-
tencias especificas’s,

Segun el Ministerio de Salud de la Nacién, anualmente entre 370.000y 522.000
mujeres interrumpen de forma clandestina un embarazo. En 2012 murieron en
nuestro pals treinta y tres mujeres a causa de embarazos terminados en aborto.
Dos de ellas eran adolescentes menores de veinte afos y siete, jévenes de entre
veintey veinticuatro afos. En 2013, murieron cuarentay tres mujeres por la misma
causay el 50% de las muertes por embarazo terminado en aborto correspondié a
mujeres de entre quince y veintinueve afios, entre ellas nueve adolescentes de
quince a diecinueve afios’S.

En 2011 se registraron 47.879 egresos hospitalarios por aborto en el pals, de los
cuales el 19% correspondi¢ a mujeres menores de veinte afios. No se consignan
datos oficiales posteriores porque este indicador no se encuentra en las estadisti-
cas vitales publicadas por la Direccién de Estadisticas e Informacién de Salud.

Enelmundo, el 11% de las muertes maternas es por abortoy en América Latina
el 13%. Pero en la Argentina esa cifra sube al 20%. Mientras que Uruguay, Pery, Pa-
raguay y Honduras cumplieron con el compromiso asumido en los Objetivos del

5 Laley25.673 deCreacién del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsa-

ble establece ensu art. 8°: “Se deberd realizar la difusién periddica del presente programa*. Y el
decr-regl. 1282/03 indica ademds en su art. 8°: “Los Ministerios de Salud, de Educac{én, Cienclay
Tecnologla y de Desarrollo Social deberdn realizar campafias de comunicacién masivas al menos
una vez al afio, para la difusidn periédica del Programa*. .

76 Datos de la Direcci6n de Estadisticas e Informacién de Salud. No se consignan las m.uertes
correspondientes a los afios 2014y 2015 dado que atin no se publicaron las *estadfsticas vitales
correspondientes. Informacién disponible en deis.msal.gov.ar.
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Desarrollo del Milenio con Naciones Unidas para bajar la mortalidad materna, la
Argentina no pudo hacerlo?’.

Lasbarreras o la negativa abierta a facilitar una ILE8a nifias y adolescentes im-
pone una maternidad forzada—luego de un embarazo dificilmente consentido—
que pone en riesgo su salud y su vida, fulmina sus expectativas de desarrollo como
son las posibilidades de estudio y progreso econémico encaminado a lograrinde-
pendencia’®,

(Existen posibilidades ciertas de decidir un embarazo o una maternidad si no
hay educacion, informacion y provision asegurada de métodos anticonceptivos?
Se advierte entonces que el contexto social que rodea la libertad reproductiva de
nifias, adolescentes y mujeres es bastante débil como para proporcionar herra-
mientas que apuntalen decisiones libres. Y tanto la fragilidad normativa en lama-
teria, como la falta de implementacion politica de algunas leyes —ES|, por ejem-
plo— son decisiones estatales que impactan desproporcionadamente en mujeres

y de forma mas profunda debilitan las posibilidades de autodeterminacion de ni-
fiasy adolescentes.

3 — Vulnerabilidad, ;empoderamiento o autonomia?

Desde la ética en investigacion clinica se han formulado criticas al concepto de
“vulnerabilidad” por considerar que podria homogeneizar a grupos de personas,
entre otras formas, utilizando erradamente esta categorfa como si fuera equiva-
lente a la de pobreza. Para defender la utilidad de esta idea de vulnerabilidad en
relacién a lasalud, Florencia Luna propone un concepto dindmico explicando que
“no hay unaséliday tinicavulnerabilidad que agote la categoria, pueden haber di-
ferentes vulnerabilidades, diferentes capas operando. Estas capas pueden super-
ponerse y algunas pueden estar relacionadas con problemas del consentimiento
informado, mientras que otras lo estaran con las circunstancias sociales" 0,

Tomando como ejemplo la relacién que se entabla entre una mujery un médi-
o para acceder a la salud sexual y reproductiva, puede observarse facilmente co-

77 Enmanos de los varones, entrevista a Silvina Ramosy Mariana Romero, investigadoras de

CEDES, en “P4gina 12", ejemplar del 6/2/15; disponible en www.pagina12.com.ar/diariolsuple-
mentos/las12/13-9491-2015-02-06. htm!.

™ Elacceso al aborto permitido por la ley ha generado situaciones dispares a través de laim-
plementacion de los protocolos queindicé la Corte en el fallo *F. A. L.". Asl, ocho provincias han dic-
tado instrumentos afines a las directrices de Nacién, ocho han dictado instrumentos restrictivos y
ocho no han dictado ninguno. Esto generaconfusiones en los efectores de la salud que a consecuen-
cladela falta de politicas locales suelen dificultar, retardar o directamente impedir el accesoalalILE.
7 Faundes- Barzelatto, £ drama del aborto. En busca de un consenso, 2011.

8 Luna, Vulnerabilidad: La metéfora de las capas, JA, IV, fasciculo 1°, 2008, ps. 302 67.
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mo operan esas “capas de vulnerabilidad” en el caso de las mujeres, superponién-
dose una sobre otra seguin los contextos. Como punto de partida esta la pertenen-
cia alo que Luna llama “un pafs intolerante a este tipo de derechos”, lo cual gene-
ra como punto de partida resistencias sociales y culturales frente a las ideas de au-
tonomiay libertad reproductiva. Configura la primera capa de vulnerabilidad a la
cual podran o no sumarse tantas “capas” como variables de género se convoquen.

] Si la paciente es una mujer de clase aventajada, esa primera capa de vulnerabi-

lidad posiblemente sea la Ginica que pueda limitar su salud ysuautonomia. Peroen
el caso de.una mujer con escasez de recursos materiales (otra capa de vulnerabili-
dad)y ca'sl nulo acceso a la educacién (otra capa), lo més probable es que no cuen-
tg conla [nformacién pertinente, no disponga de dinero para adquirir por sus pro-
pios medios un método anticonceptivo (otra capa) y tampoco de los recursos sim-
bélicos para exigirlos gratuitamente en un centro asistencial (otra capa). Y una vez
enfrentada al fracaso de la anticoncepcién y a un embarazo no deseado, es razo-
nable considerar que esa mujer respetara con mayor resignacién el mandato re-
productivo que el imaginario social le deparay su entorno familiar le imponen (otra
capa). Pero si ademas esa mujer pertenece a poblaciones originarias o migrantes,
recibird otra capa de vulnerabilidad propia proveniente del bagaje y sus propias
tradiciones y la incapacidad de los profesionales para interactuar en un plano de
interculturalidad.

Y ellosin contar con que el verdadero punto de partida que debe computarse es
el de la diferencia sexual en base a la cual por el solo hecho de contar con la capaci-
dad bioldgica de gestar, el respeto o la falta de respeto ala autonomia hara que im-
pacte desproporcionadamente.

Frente a la noticia de un embarazo no planificado es bastante usual escuchar

“ella eligié embarazarse”. Sin embargo ; hasta dénde puede afirmarse que esa per-
sona efectivamente cuenta con las herramientas para ser soberana sobre sus pro-
cesos reproductivos? ¢ Hasta qué punto la autonomia de una persona que no esta
debidamente formada/informada o educada es capaz de consentir? ;Hasta qué
punto puede afirmarse que quien cuenta con recursos simbélicos pero no con re-
cursos materiales.es soberana?

Registrar desde el lugar del médico la vulnerabilidady los determinantes socia-
les no como una simple etiqueta, sino como datos facticos que constituyen previa-
mente a cada paciente y por lo mismo, condicionan estructuralmente sus posibiili-
dades de autogobierno, ofrece una oportunidad de repensar la inutilidad del prin-
cipio de autonomia puesto a funcionar neutralmente en la atencién sanitaria.

Para Di Stefano la idea basica de autodominio subraya la gran distancia que
existe entre el ideal de autonomia y |a realidad heterénoma de la vida de muchas
muijeres. Por ello sostiene que la nocién de autonomia es “incapaz de compade-
cerse de forma razonable con las dificiles y complejas dimensiones de un sistema
sexo-género que funciona no solo como sistema de socializacion, sino también de
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forma més precisay penetrante, como un sistema de aculturalizacion”8' que bus-
camantenerse indemne frente a las diferencias en funcién del género.

Precisamente para evitar cualquier neutralizacion que en la atenci6n de even-
tos obstétricos quiera ignorar las implicancias de las diferencias sexuales en térmi-
nos de culturay su incidencia en las potencialidades de autodeterminacién moral
de las mujeres, se requiere la aplicacion de un enfoque de género ala relacién mé-
dico-paciente. Estamiradaimpulsa en realidad que se reemplace la nocién de “res-
peto por la autonomfa” por la de “empoderamiento” 82 Empoderar significa am-
pliar la habilidad de elegir estratégicamente opciones de vida en contextos donde
tal habilidad habia sido previamente negada. Refiere al proceso mediante el cual,
las personas —tanto hombres como mujeres— asumen control sobre sus vidas y
amplian sus habilidades para distinguir opciones, fijar objetivos, adquirir destre-
zas, construir auto confianza, resolver problemas, desarrollar autonomla, y forjar
capacidad para reconocery reclamar derechos.

Un profesional comprometido con la promocién de salud integral, ayudaré a
que su paciente se empodere, Le brindaré toda la informacién que precise, de for-
ma claray completa, acorde con las competencias para entender de quien escucha,
evitara hacer juicios morales personales, respetara las cosmovisiones personales
del paciente y fortalecera con ello la vigencia de un espacio que, en orden aun flu-
jode didlogo suficiente que garantice que la toma de decisiones de su paciente sea
lo més libre posible. - . .

Enel contexto de las relaciones de género, el empoderamiento implica la capa-
cidad de rechazar comportamientos estereotipados de género, desafiar desigual-
dades de género y transformar las relaciones de género. Se aplica a ambos sexos,
pero reviste un significado particular para las mujeres, por ser ellas quienes, hist6-
ricay a través del mundo, han sido las més marginadas del poder®3,

Empoderamientoy autonomiason conceptosque no puedendesanudarse para
ellogro de laigualdad de género, esto es, para la rectificacién de la desventaja so-
cial, econémica y politica experimentada histéricamente por las mujeres. A través
de suempoderamiento nifias, adolescentesy mujeres toman concienciade las rela-

81 Dij Stefano, “Problemas e incomodidades sobre la autonomfa: algunas consideraciones
desde el feminismo®, en Perspectivas feministas en teor/a polftica, Castells (comp.), 1996.

8  Gomez, Equidad, género y salud: retos para la accién, en “Revista Panamericana de Salud
Piblica®, vol. 11, n®5/6, 2002, ps. 454 a 461.
8 Este énfasis es consonante con el sefialamiento que hace el Comité de Derechos Econdmi-

cos, Socialesy Culturales de Naciones Unidas sobre laimportancia de priorizar 1a atencién a grupos
marginalizados como un objetivo principal del PIDESCy como una obligacién central de los Esta-

dos. Observacién n° 14 del Comité DESC.
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ciones desiguales de poder, ganan control sobre sus vidas yalzansuvoz parasupe-

rar |a desigualdad en el hogar, el trabajo y la comunidad®.

§3. Nifias y adolescentes: de capacidad/incapacidad
alaautonomfa progresiva
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial

Es usual que dentro de la comunidad médica se utilicen los conceptos de “capa-

cidad” o “incapacidad” para referirse al grado de competencia con el que cuentan
las personas para tomar decisiones atinentes asusalud. Sin embargo, este binomio
reproducia unaclasificacion propia del derecho civil—caduca con el nuevo Cédigo
Civil y Comercial— que buscaba proteger a quienes pueden no estar preparados
para asumir las consecuencias de ciertos negocios juridicos, pero que poco repre-
sentaba las posibilidades de nifios, nifias y adolescentes de entender y decidir en
relacién con su cuerpo.

"Competencia progresiva” o “autonomia progresiva" son conceptos propulsa-

dos desde la bioética que intentan significar la imposibilidad de decidir en base a
criterios estaticos las potestades de un paciente. Tomar decisiones libres y auténa-
mas, implica dejar de lado esas categorias estaticas —relacionadas exclusivamente
con la edad cronolégica— que no son Utiles en la atencion de la salud, porque elu-
den valorar el grado de desarrollo emocional que tiene cada persona favorecien-
do cierta homogenizacidn en los pacientes al tiempo que crea una especie de nifio
onifia "genérico”.

Esta impotencia de la edad cronoldgica para habilitar decisiones morales pro-
pias tiene especial relevancia en el campo de la salud sexualy reproductiva. La ley
25.673 ya hace mas de una década, tomaba un criterio distinto de la regla del Cdi-
go Civil y habilitaba decisiones en la materia —sin asistencia o apoyo— desde los
catorce anos.

La CDN, a diferencia de la tradicién juridica y social imperante en muchos paises
hasta antes de su aprobacion, define a las nifias y los nifios seglin sus atributos y sus
derechos ante el Estado, la familia y la sociedad. No “por fo que les faita para ser
adultos o lo que impide su desarrollo” ser nifio o nifia no es ser “menos adulto”
dado que la nifiez no es una etapa de preparacién para la vida adulta®. La infan-
ciay la adolescencia son formas de ser de la persona y tienen igual valor que cual-
quier otra etapa de la vida. Configura un error identificar estas etapas comosigna-

8 Determinantes sociales en la salud; disponible en www.who.int/social_determinante/es.

8 Cillero Brufiol, £/ interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional so-
bre los Derechos del Nifio, en *Justicia y Derechos del Nifio”, n®9, p. 134; disponible en www.uni-
cef.orglargentinalspanishlustcia_y_derechos_9.pdf.
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dasporla dependenciay no como una época de desarrollo efectivoy progresivo de
la autonomia, personal, social y juridica.

En la concepcién del nifio y la nifia como sujetos de derecho subyace, primera-
mente, laidea deigualdad juridica, en el sentido de que todos las personas son des-
tinatarias de las normas juridicas y tienen capacidad de ser titulares de derechos,
para luego acceder a férmulas mas perfectas como laigualdad ante la ley o laigual-
dad en los derechos, que también son recogidas por la CONS.

Las contradicciones de los tiitimos tiempos han sido mas de desfasaje normati-
vonacional, que internacional dado que si bien nifios, nifiasy adolescentes son por-
tadores de derechos y se les reconoce capacidad para ejercerlos por si mismos, el
propio ordenamiento juridico local no les terminaba de adjudicar una autonomia
plena en virtud de institutos como la antigua patria potestad. El art. 5° de la CON
resolvié primeramente la situacion al disponer que el ejercicio de los derechos del
nifio es progresivo en virtud de “/a evolucidn de sus facultades” y que a los padres
odemis responsables en su caso, les corresponde impartir “direccidn y orientacién
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Con-
vencién”®. A su turno, al Estado le corresponde "respetar las responsabilidades,
los derechos y los deberes de los padres” o de quien corresponda, asumiendo el
principio de no injerencia arbitraria del Estado en la vida familiar reconocidoen el
art. 12 de la DUDH y reafirmado por el art. 16 de la CDN.

El principio de proteccidny promocién de la “autonomia” disefiado para nifios,
nifas y adolescentes se fundamenta en el derecho a desarrollar paulatinamente y,
amedida que sus posibilidades racionales se lo van permitiendo, el ejercicio de sus
derechos. Dicho de otra forma, “el derecho a tener derechos” 8 que se desprende
de toda ciudadania. ;

De esta forma puede superarse el argumento circular que indica que los proge-
nitores tienen poderes sobre nifios y nifias debido a que estos carecen de autono-
mia. Si el progenitor tiene una importante tarea en el deber de orientacién, no
comprende slper poderes sino funciones juridicamente delimitadas hacia un fin:
el ejercicio auténomo progresivo de los derechos del nifio que, en casos calificados
de incumplimiento, deben ser asumidos por el Estado (arts. 9°y 20, CDN).

% Alrespecto véase Bobbio, Igualdady libertad, 1993, p.72yss. “Porigualdadjuridicase en-
tiende habitualmente a igualdad aese particular atributo que hace atodo miembro del gruposo-
cial, también del infante, un sujeto juridico, es decir, un sujeto dotado de capacidad juridica®.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General n® 7, “Realizacion de los derechos
del nifio en la primera infancia*, UNICEF - Centro de Investigaciones Innocenti, p.76.

33' En 1924 la Sociedad de las Naciones adopta en su “V Asamblea” el primer texto formal,
conocido como la Declaracién de Ginebra; posteriormente en 1959 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adoptara la DUDH, cuya méxima expresién fue en el afio 1989 la CON.
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Una consecuencia logica de la asunclén del principlo de la autonomla progre-
siva serd |a distincién, Jurldicamente relevante, entre nios y adolescentes que
contempla la gran mayor(a de las legislaciones dictadas en América Latina des-
pués de la entrada en vigencia de la CON®, Esta calificacién construida a partir de
criterlos cronolégicos° que facilitan la precisién de los conceptos y la reduccién
de la discreclonalldad, permite hacer operativas férmulas como la responsabili-
dad especial de los adolescentes ante la ley penal o el reconocimiento de los dere-
chos de participacién y expresién. Esta distincién es, probablemente, una de las
consecuencias mas importantes y difundidas de la CON para las legislaciones de
América Latina.

Sin embargo, esta nueva categorizacién no debe disuadir de profundizar sobre
las condiciones de desarrollo personal que paulatinamente van adquiriendo nifios,
nifasy adolescentes. Circunscribir sus potestades a un criterio exclusivamente esta-
tlco, contrarla el mismo concepto de “autonomla progresiva” que apunta precisa-
mente areconocer que no existe un paciente genérico dado que la racionalidad no
aparece al mismo tiempo, ni se presenta de igual forma y con igual intensidad en
todas las personas; que el desarrollo madurativo aunque gradual, no permanece
indefectiblemente atado a una edad y finalmente, centrdndonos en el tema que
nos ocupa, que un evento obstétrico a diferencia de una patologla crénica o una
enfermedad terminal, es de facil entendimiento casi para cualquier nifia.

Un modelo hipocratico de atencidn, cultor de una profunda asimetria de po-
der con el paciente, que privilegia la mirada biomédica por sobre la del resto del
equipo de salud, que tutela mas de lo que “atiende”?'y se enfoca en el binomio
salud-enfermedad, dificilmente podra promover el respeto por la autonom(a en
menores de edad. Mientras que un modelo de atencion integral basado en dere-
chos, atento a los determinantes sociales y con mirada de género que le permita
computar las capas de vulnerabilidad y el grado de empoderamiento de la pa-
ciente, tiene potencial para promover —progresivamente— sujetos morales au-
ténomos.

89 Clllero Bruol (€l interds superior del nifio en el marco de la Convenclén Internaclonal
sobre los Derechos del Nifio, en ~Justiciay DerechosdelNific®, n°9; disponible en www.unicef.org/
argentinalspanishljustcia _y_derechos_9.pdf), sehalaque: “El desaflocentral que pretendevencer
la CDN es pasar del mero reconocimiento de derechosy su proclamacion, ala protecclén efectiva
deellos, asusatisfaccién real”. El nucleo central de cualquler politica juridica destinadaa |aexpan-
s16n real de los derechos humanos, incluidos los delas nifasy los nifios, “no es el de fundamentar-
los, sino el de protegerlos, saber cudl esel modo mésseguro p:ra garantizarlos, paraimpedir que,
pese a las declaraciones sol sean contint te viol i

% Adoptada por nuestro nuevo Codigo Clvily Comerclal en los arts. 25y 26.
91 Enreferencla a que el derecho que tienen los paclentes es de reciblr “atencién sanitaria”.
Art. 2° Inc. 3) de laley 26.529.
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a) Segdn laley

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién toma fas nuevas categorias nece-
sarias paraimplementar la idea de progresividad en la autonomia: menor de edad
y adolescente®?,

Art, 26.— Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor
de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurezsuficiente puede ejercer por
sl los actos que le son permitidos por el ordenamiento jurfdico. En situaciones de con-
flicto de Intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia
letrada.

La persona menor de edad tlene derecho a ser ofda en todo proceso judicial que le
conclerne asl como a participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir
por sl respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen
su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Sl se trata de tratamlentos invasivos que comprometen su estado de salud o estd en
rlesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la
asistencla de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuen-
tasu Interés superlor, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias
de la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséls afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Las potestades de los menores de edad para actos médicos varfanyy las aristas a
considerar frente a un pedido de ILE de una nifia—llamaré asf a la menor de trece
afios—, una adolescente o una menor de edad, son varias.

b) Segin laedad

Existen con la nueva legislacién tres etapas delimitadas en cuanto a la edad y
distintas en cuanto a las posibilidades de accién que autorizan: la de menores de
trece afios, la de mayores de trece y menores de dieciséis afios y la de mayores de
dieciséis afios.

El nuevo Codigo reconoce que a partir de los dieciséis afios la persona es consi-
derada como adulto para tomar decisiones sobre el cuidado de su propio cuerpo.

El funcionamiento de la autonomia progresiva significa un gran avance dado
que privilegia la autonomfa individual del sujeto, por sobre la autoridad parental.

92 Art 25 del CCCN: “Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha
cumplido dieclocho afios. Este Cédigo denomina adolescente a la persona menor de edad que
cumplié trece aflos”.
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Mas alla de la proyeccion a otras areas de la saludy de los derechos personalisimos,
la de.terminacién de la edad indicada tuvo en consideracion la necesidad de pro-
porcionar a los chicos respaldo juridico para el ejercicio de su autonomia personal
en materia de salud sexual y reproductiva —algoya establecido en al ambito de la
bioética y discutido en la jurisprudencia occidental a partir del conocido caso
"Gfllick"93 fallado en 1985 porla Camara de los Lores de Gran Bretafia—, que posi-
bilitaba a menores de edad para requerir informacidny asistencia fuera de lamira-
da—ensuradora— de los progenitores®.

La novedad es que se reconoce formalmente la categoria “adolescentes” con
mayores posibilidades de autonomia que para las nifias, segun el tipo de trata-
miento; y que debe presumirse que tienen suficiente competencia para decidir ac-
tos médicos “que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o pro-
vocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica”.

Esta presuncién de competencias suficientes con que cuentan los adolescentes
esmuyimportante dado que autoriza a considerar que dentrodeesafranjaetarea,
toda nifia estd en condiciones de formarse un juicio propio acerca de loque le ocu-
rre en su cuerpo y de decidir libremente sobre qué desea parassi.

Vale decir que ante un pedido de ILE por embarazo forzado o riesgoso, el pro-
fesional debe presumir que es la adolescente la que esta en mejores condiciones
éticas de elegirsi lo lleva adelante o no. Y por la ldgica con que funcionan las pre-
sunciones en el campo del derecho —asumiendo que se trata de una presuncién
iuris tantum— quien no esté dispuesto a reconocer la potestad de su paciente ado-
lescente para tomar esta decisién, debera justificar terapéuticamente en la histo-
ria clinica cudles son las razones que justifican su juicio de valor.

Respecto de las nifias menores de doce afios, si bien la regla es que sus decisio-
nes son representadas —subrogadas— por sus progenitores, ello nunca autorizaa
ignorar su opinién. El nuevo sistema de proteccién de los menores de edad y en ge-
neral de las personas con capacidades restringidas tiene como objetivo fortalecer
el protagonismo de la persona sobre el disefio de su propia biografiay por ellodise-
fia un sistema de apoyos destinados a apuntalar la toma de decisiones, no a reem-
plazarla.

Una atencidn sanitaria enmarcada en el modelo integral, indagara los datos
biogréficos de la propia nifa para testear qué nivel de madurez tiene —loque ex-
cede la constatacion de la edad— e impone evaluar las potencialidades de la nifia

93 Kemelmajer de Carlucci, “El derecho del nifio asu propio cuerpo®, en Bioética y derecho,
Bergel - Minyersky (coords.), 2003.

% Caramelo, Los adolescentes deciden su salud en el Proyecto del Nuevo Cédigo, 2014; dis-
ponible en www.'infojusnoticias. gov.adopinion/las—adolescentes-deciden-sobre-su«salud—en—el-
proyecto-de-codigo-civil-82.html.
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ensu contexto. Es posible que una nifla que haya pasado los Gitimos siete afios de
su vida con leucemia o con alguna patologla crénica similar tenga més herramien-
tas para decidir por si si acepta o rechaza un tratamiento propuesto que una nifla
de la misma edad que por primera vez se enfrenta al mismo diagndstico. Ambas
pueden tener la misma edad, pero llegan de manera distinta a esa consulta y su au-
tonomla ha progresado en el campo de las decisiones médicas con distinta intensi-

dad por la convivencia con la enfermedad y la familiaridad con distintas alternati-

vas terapéuticas.

El mismo art. 26 marca una excepcién a la regla cuando establece: “... No obs-
tante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por s/
los actos que le son permitidos por el ordenamiento jurfdico...”. Y es que una co-
rrecta interpretacion del concepto de autonomla progresiva nos conduce a notar-
lo abierto en su esencia, esto quiere decir, flexible para no predisponer una aplica-
cién mecdnica de un mismo criterio para todos los casos. Debe ser permeable a las
circunstancias especificas que se presenten en atencién al grado de madurez que
presente cada paciente.

Sostener lo contrario implicarfa un recorrido circular para volver al mismo pun-
to de partida —sistema de la codificacién anterior— donde continuarla siendo la
edad la Unica referencia, en vez de favorecer el desarrollo de la autonomla en el
marco de un abordaje integral de la atencién de su salud, preferentemente Inter-
disciplinario, que genere condiciones compatibles para desenfocarse de criterios
estrictamente orgnicos.

Esto Gltimosin perjuiciode que aun para el caso de una nifiade diez, once o doce
afios el solo dato orgénico o biologicista de un embarazo, serlasuficiente dato para
que un profesional de la salud pueda reconocerla como sujeto moral auténomo
capaz de decidir cdmo impacta en su vida, de qué forma incide ensusalud y sl est4
o nodispuesta a afrontar esos riesgos.

Embarazo y maternidad son dos cuestiones sobre las que dificiimente una nifia
no pueda hacerse un juicio moral propio acerca de las implicancias que tiene una u
otra circunstancia parasu vida personal.

¢) Segunel tipo de tratamlento

Encontramos diferentes posibilidades de actos médicos por adolescentessegun
resulten invasivos y no invasivos.

Aligual que lamisma palabra “aborto" que como tipo penal requlere de los sa-
beres médicos para describir una conducta, lasideas de “Invasivo” o “no [nvasivo”
de un procedimiento médico imponen al derecho acudir a otros saberes. No obs-

. tante, estas no encuentran uniformidad en sus definiciones provenientes del cam-

po de lasalud y su contenido segun |a especialidad médica, el punto de vista cien-
tificoy el lugar del equipo de salud desde el cual se oplna.

Scanned by CamScanner



210 EUGENIO RAUL ZAFFARONI - MARISA HERRERA DIRECCION

Respecto al tratamiento terapéutico, la Real Academia Espaiiola dice: “Dicho
de un procedimiento diagndstico o terapéutico: que obliga a penetrar en el cuer-
po mediante una incisién en la piel o a introducir en él un instrumento o material
extraiio al organismo” 9%, Sin embargo, cefiirse estrictamente a la linguistica—de-
jando de lado las particularidades que rodean una idea en interaccién con la reali-
dad—puede conduciral error de construir un criterio etimolégicamente puro pero
divorciado de la realidad, que resulte estéril en su labor de significar y construir
sentido. Pensemos en la practica de la odontologia y la ortodoncia donde el des-
pliegue de instrumental esta presente en toda consulta, al igual que en la practica
bioquimica que involucra anilisis de sangre (HIV, embarazo, ETS, etcétera); y pen-
$emos por oposicién en la radiologia donde no hay instrumental, ni incision en el
cuerpo ;Cémo calificariamos estas prestaciones sanitarias? ¢Invasivas o no invasi-
vas?;Puede o no decidirlas una menor de edad?

Por este motivoy en orden a que el objeto del presente trabajo es sobre acceso
alalLE, tomaré los criterios vertidos al respecto por la OMS y el Ministerio de Salud
de la Nacién, pero analizandolos en el contexto de la atencién ginecoldgica.

La Guia de abortos sin riesgos elaborada por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud% divide sus métodos recomendados para practicar un aborto en: métados mé-
dicos (aborto médico) y métodos quirurgicos. Dentro de los métodos médicos, se
encuentran aquellos que requieren solamente la utilizacién de farmacos. Dentro
de los métodos quirurgicos se incluyen los que exigen utilizacién de procedimien-
tos transcervicales para finalizar un embarazo, entre ellos, la aspiracién de vacio y
la dilatacidn y curetaje (también conocido como legrado al cual califica de “obso-
leto”97).

El Protocolo para la atencién integral de las personas con derecho a la interrup-
cién legal del embarazo elaborado —y reactualizado en 2015— por el Ministerio
de Salud de la Nacién clasifica los cursos terapéuticos posibles en procedimientos
médicosy procedimientos instrumentales. Dentro de los procedimientos médicos
ubica ala ILE que se concreta mediante la administracién de medic. tos; y den-
tro de los procedimientos instrumentales detalla la “aspiracién de vacio” —ma-
nual o eléctrica—y el “legrado”. »

Intuitivamente podriamos pensar que seria invasivo todo aquel procedlmlentg
que exija al profesional el uso de un instrumental, pero ello entrafiarfa una equi-

9%  Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espariola; disponible en dle.rae.es/?id=
M2NfaEd. y y
i ; lud, 2* ed., 2012; dispo-
%  Aborto sin riesgos: gula técnica y de politicas para el sistema de salud, ..
nible en apps.who.int/irisibitstream/1 0665/77079/1/9789243548432_spa.pdf.
J is desalud, 2*ed,, 2012, p. 31;
97 Aborto sin riesgos: guia técnica y de politicas para el sistema A .
disponible en apps.who.intfirislbitstream/1 0665/77079/1/9789243548432_spa.pdf.
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vocacidn. Al tomar este criterio para aplicarlo a atencién de la salud sexual y repro-
ductiva, la misma se volveria inaccesible para cualquier adolescente que no concu-
rra a toda consulta acompafada de su representante, dado que la sola introduc-
cién de un espéculo —instrumental imprescindible para la especialidad— requeri-

ria apoyo para la decisién%,

Por estainsuficiencia de la literalidad del término—atin dotado de contenidos
provenientesde lainterdisciplinariedad—la letra misma del art. 26 exige vincular
“invasivo” con las potencialidades de dafar que tenga el tratamiento al “com-
prometer su estado de salud” o “provocar un riesgo grave en su vida o integridad
fisica”.

Frente a esta hermenéutica que impone el Cédigo, cabe volver a la OMS para
destacar que el aborto medicamentoso o farmacolégico —con pastillas— tiene
una “recomendacién fuerte” como método preferido, por la escasez de riesgos®
que presenta seglin estudios basados en una evidencia cientifica “alta” dentro de
las primeras doce semanas y moderada luego del primer trimestre '%, Lo mismo
ocurre con el AMEU o aspiracién de vaclo que tiene de la OMS recomendacién
“fuerte” para el primer trimestre también por la escasez de riegos que presenta el
procedimiento, aunque esta vez con evidencia cientifica “moderada” 101,

En el caso de ambos se destaca entre sus ventajas el caracter “ambulatorio” que
en tratamientos tienen dentro de cierta edad gestacional, lo cual extrema la nece-
sidad de internacion solamente para los casos especificos en que exista una justifi-
cacién terapéutica determinada por el cuadro clinico de la nifia o la adolescente,
no por el método ensi.

Al marcar la edad gestacional limites respecto de las alternativas terapéuticas
disponibles para una ILE, se evidencia que toda demora innecesaria de parte del
personal de la salud en brindar informacién y proveer atencién respectiva, se tra-

% Agradezco a la doctora Adriana Alvarez, médica ginecloga y ex coordinadora del Pro-
grama de Salud Sexual y Procreacién Responsable del Ministerio de Salud de Tucuméan por ese
ejemplo.

9 Ysodelmisop Iparael iento delabortoi leto: Gula introductoria, 2009;
disponible en gynuity.orgidownloadsiclinguide_pacguide_sp.pdf.

100 Aborto sin riesgos: gula técnica y de politicas para el sistema de salud, 2* ed., 2012, Ane-
x05, Recomendadion n° 4, p. 115; véase tambien Anexo 5, Recomendacion n° 6, ps. 115y 116; dis-
ponible en apps.who.intiris/bitstream/10665/77079/1/9789243548432_spa.pdf.

101 The Care of Women Requesting Induced Abortian, Evidence-based Clinical Guideline n°
7, 2011; disponible en www.rcog.org.uk/global: /d Iquidelinesfabartion-guldefine_
web_1.pdf, Lohr - Hayes - Gemzell-Danielsson, Surgical versus medical methods for second trimes-
terinduced abortion, en “Cochrane Database of Systematic Reviews*, 2008, Jan 23; (1 ):CD006714;
Borgatta - Kapp, Clinical guidelines. Labor induction abortion in the second trimester, en *C
traception®, 2011, Jul 84(1):4-18. :
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N\
ducird en una alternacién del ritmo de'rapida respuesta que requiere la problema-
tica por estar directamente incidida por el desarrollo del embarazo. Es por ello que
todo proceder que obstruya el trayecto de atencién luego de una consulta porem-
barazo forzado o riesgoso en una nifia o adolescente configura una transgresién
de obligaciones médico-legales y una violacién de derechos humanos, en tanto
acota la autonomia de |a paciente por depararle cursos de accion terapéutica mas
trauméticos o bien por imponerle un plan de vida que incluye una maternidad en
.\“ i asos en que para la ley, no es obligatoria.

W Luego de estas breves aclaraciones de las “reglas de juego”, cabe afirmar que
W para casos de ILE entiendo que debe considerarse como método “invasivo” el le-

grado —ademas de “obsoleto”—y como “no invasivo” el aborto farmacolégico y
el AMEU.

Aceptando que no existe una “paciente genérica” resulta de todas formas posi-
ble afirmar que toda nifia menor de trece afios —sin capacidades restringidas—
podria formarse un juicio suficientemente racional acerca de lo que le significaria
gestary ser madre; y debe reconocérsele el derecho de rechazar una gestacién con
idénticas prerrogativas que una adolescente.

Si por una cuestién puntual se considerara que una ILE solo es posible de reali-
zar a través de un legrado —tratamiento invasivo—o si existiera justificacion tera-
péutica de que en un caso concreto el uso de un tratamiento no invasivo pudiera
configurar un riesgo grave para la vida o la integridad de la nifia 0 adolescente, en
ese caso la decisién continda concerniéndole a la paciente aunque deba contar con
asistencia de un progenitor, un representante o un allegado.

Cuando existiera conflicto de intereses entre la adolescente y su representante
la ley aclara que el mismo deberé resolverse “teniendo en cuenta su interés supe-
rior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la realiza-

d) Casuistica legal aplicada a un pedido de ILE

El caso més facil de resolver es el de una adolescente mayor de dieciséis afios,
puesto que debe ser tomada siempre como una adulta.

Otro caso relativamente sin dificultades, es de una adolescente mayor de trece
afosy menor de dieciséis que consulta por un embarazo forzado o riesgoso parasu
salud, el equipo de salud debe presumir —como lo hace la ley— que esté en condi-
ciones de decidir continuarlo o interrumpirlo. De elegir la segunda opcién, tam-
bién puede elegir hacerlo mediante dos cursos de accion terapéutica: aborto far-

¢ién o no del acto médico”. Seguin lineamientos expuestos por la Corte Suprema en
fallo “F. A. L." en ningun caso debe judicializarse el acceso a una ILE ya que al igual
que las interconsultas innecesarias y las consultas a un comité de bioética, fueron
identificados como actos de violencia institucional.

Tampoco es un juez, ni un defensor oficial, ni un fiscal quien debe decidir qué es
lo mejor para la paciente cuando esta pidiendo, en uso de su autonomia, una pres-
tacién licita: atencion para continuar o para interrumpir un embarazo forzado o

macolégico o AMEU. Es conveniente que todos los profesionales estuvieran capa-
2, citados acerca del uso de estas dos alternativas, ya que es muy comin —al menos
en hospitales publicos de Tucuman— que por desconocimientos técnicos se acote
negligentemente la autonomia de la paciente y se administre por fuera de las di-
rectrices clinicas las pastillas, se oculte el AMEU y se ponga a disposicién sololaalter-
nativa terapéutica de legrado, que ademas de obsoleto es el inico método —por

ser invasivo— que una menor de dieciséis afios no podra decidir por si.
Cuando quien esta embarazada es una nifia menor de trece afios igualmente
podria decidir de forma auténoma qué curso de accion seguir —continuar o inte-

riesgoso. Son incumbencias especificas de los saberes de la salud las que confor-
maran la “opinién médica” que el art. 26 reclama. Entiendo que en estos casos
debera resolver el médico tratante aquello que considere —segun la lex artis, las
directrices bioéticas aplicables y el respeto por la autonomia— que reporta mayo-
res beneficios para la salud integral y el bienestar de su paciente, prestando espe-
cial atencién a lavoluntad expresada de forma libre e informada por ella; y guiado
exclusivamente por el “interés superior del nifio”'%2, no por sus cosmovisiones
morales propias acerca de la prestacion médica que se le requiere.

—_——

rrumpir la gestacién—si tiene el grado de madurez suficiente, tal como refiere el
art. 26. Una nifia posiblemente no haya adquiridoensu infanciatempranalascom-
petencias necesarias para discernir si es la terapia de rayos o la quirdrgica la que
mejor se adecua a su patologfa de cancer, si consentira ono los riesgos de una ciru-
gia a corazén abierto osi le conviene o no ser enrolada en un estudio de investiga-
cién fase 1siendo que es probable que reciba placebo. Pero seguramente enten-
deré—an sin informacién— qué implica en su vida la maternidad; y si el médico
e brinda informacién también comprendera cémo incide un embarazo ensu salud
integral, al igual que comprenderia antes de los trece afios si quiere o nodonarun
rifién, exponerse o no a una terapia que le genere esterilidad y rechazar o consen-
tirla fase final de algin tratamiento para una enfermedad terminal.

102 E|art, 3° de la ley 26.061 define: “Interes superior. A los efectos de la presente ley se en-
tiende por Interés superior de la nifia, nifio y adolescente la mdxima satisfaccion, integral y simul-
ténea de los derechos y garantias reconacidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a) Sucondicidn de sujeto de derecho.

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oldos y que su opinidn sea tenida en

cuenta.

¢) Elrespeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cul-
tural.

Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demds condiciones persona-
les.

d
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1 — Interés superior de la nifa

Elinterés superior del niflo es, siempre, la satisfaccién de sus derechos. “Gran
parte de la importancia de este principio viene dada por su valor polémico o su
mensaje subyacente: ni el interés de los padres, ni el del Estado puede ser conside-
rado en adelante el Gnico interés relevante para lasatisfaccion de los derechos de
la infancia: ellos tienen derecho a que su interés se considere prioritariamente en
el disefio de las politicas, en su ejecucion, en los mecanismos de asignacion de re-
cursos y de resolucién de conflictos” 103,

Segun este principio en todas las medidas concernientes a nifios, nifias y ado-
lescentes que tomen lasinstituciones publicas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, deben orien-
tarse a garantizar el "interés superior del nifio” como una consideracién primor-
dial. Este principio se especificay complementa con el derecho del nifio a expresar
U opinién o punto de vista, en todos los asuntos que le afecten. Aplicado ala aten-
cién de la salud el decr. 1089/12 refiere al “mejor interés del paciente" 104,

Cobra importancia tener presente que el principio del “interés superior del ni-
fio”, al decir de Cillero Brufiol es un principio “garantista de la vigencia de los de-
mas derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfaccién de
ellos; esdecir, el principio tiene sentido en la medida en que existen dere chosy titu-
lares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos

derechos. Esun principio que le recuerda al juez o ala autoridad de quese trateque
ella no “constituye’ soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no
solo en la forma sino en el contenido, alos derechos de los nifios sancionados legal-

mente” 105,

€) Elequilibrio entre los derechosy garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigen-
cias del bien comuin.
f)  Sucentro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifos y adoles-
centes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.
Este principio tige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustardn el ejercicio de fa
misma, filiacidn, restitucidn del nifio, la nifia o el adolescente, adopcidn, emancipacidny toda cir-
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2 — Paternalismo médico o jur(dico

La practica médica tradicional —de fuerte identificacién hipocratica— presu-
pone un vinculo paternalista que centra dindmica de atencién de la salud en el
facultativo quien por demds posee los conocimientos, los mediosy la fuerza legal
para hacer lo que sea necesario para mejorar el estado de salud del individuo '%. En
la atencién de nifios, nifiasy adolescentes ese paternalismo puede ser doble al con-
siderar tanto los representantes del menor, como el propio médico la potestad de
estar en mejores condiciones que el paciente para decidir un curso de accién.

Minyersky y Herrera sefialan una posible colisién entre la autonom/a progresi-
vayelinterés superior del nifio. Mencionan que se ha afirmado al respecto que “los
criterios conformadores del interés superior del nifio, aun cuando se conecten con
la idea de la vigencia mas plena de sus derechos, tienen una orientacién paterna-
lista: en ellos se contiene una version de lo que le conviene al nifio que puede coin-
cidironoconloqueel propio nifio cree que le conviene” . Privilegiar la mirada adul-
ta por sobre la mirada de la nifia se la denomina “paternalismo juridico justifica-
do". Afirman que “muchas veces en la practica, este reiterado ‘interés su periordel
nifio’ es definido, materializado o conceptualizado desde la mirada adulta y que
los ‘mayores’ (jueces, defenscres, profesionales del rea ‘psi’, entre otros) habi-
tualmente son quienes definen aquel principio rector en cada caso concreto” 107,

Esto mismo se aplica para congeniar arménicamente autonomia progresivay
responsabilidad parental. El art, 639 del CCCN indica expresamente que la las po-
testades parentales irdn disminuyendo progresivamente a medida que se incre-
menten las competencias para decidir del hijo “conforme a sus caracteristicas psi-
cofisicas, aptitudes y desarrollo™ 108,

3 — Unconflicto de salud, se resuelve en salud

Teniendo en miras entonces que el principio del “interés superior del nifo" res-
guarda losderechos humanos de las nifias y adolescentes, el personal de lasalud en-
tendera que cualquier conflicto de intereses debe su perarse lejos de todo paterna-
lismo que anule la autonomfa y tomando la voluntad de la paciente como norte.

En orden a que la ley exige unasoluci6n répiday que tanto el cuadro clinico de
una adolescente que esta en condiciones de acceder a una ILE es siempre critico, si

cunstanda vinculada a las anteriores cualquiera sea el dmbito donde deba desempedarse.

Cuando exista conficto entre los derechos e intereses de las nifias, nifiosy adolescentes frente

a otros derechas e intereses iguali legitimas, prevalecerdn fos primeros*.

1% Cafiete Villafranca- Guilhem- BritoPérez, Paternalismo médico, en "Revista Médica Elec-
trénica”, 35(2), 2013, ps. 144 a 152; disponible en scielo.sld.culscielo.php #script=scl_arttext&pid=
51684-18242013000200006&Ing=es&ting=es (recuperado el 23/7/16).

197 Minyersky - Herrera, “Autonomia, capacidad y participacion alaluz dela ley26.061%, en
Proteccidnintegral de derechos de nifia, nifiosy adolescentes, Andlisis de fa ley 26.061, Emilio Gar-
claMéndez (comp.), 2006, p. 53.

108 Art. 639, inc. b) del CCCN.

103 Cillero Brufiol, Infancia, autonom/a y derechos: una c ién de principios, disponible en
www.inav.gob.uylbibliotecalcillero.pdf.
104 Art. 29 inc. e) del decr. 108%/12.

195 Cillero Brufol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convenci6n Internacional

sobre los Derechos del Nifio®, en Infancia, leyy democracia, Garcla Méndez - Beloff (comps.), 1998,

p. 78y siguientes.
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al prof_esional no !e fuera posible superar el conflicto que suscita en la atencién de
su p?;;ent.e la opinién distinta de sus representantes, puede ensayar una deriva-
Sicg:\ 110; ::]fg;r:;;l: :eI:u’:::?(:e que tien‘e derecl:xo a pedir una segunda opi-
r avoz podria contribuir a superar el conflicto de
|r.|ter'e’ses entrela nifia o adolescenteysus progenitores. Tanto en el caso de una de-
rivacidn como en el que la paciente acepte una interconsulta, el profesional que
inicié la atencion sanitaria deberé registrar en la historia clinica la voluntad de la
pane-nte, los motivos de su consulta, el cuadro clinico que presenta, las razones del
conflictoy sobre todo, su “opinién médica” —ventajas, desventajas, riesgosy con-
secuencias de |a gestacion en la paciente— como datos relevantes que eviten labe-
rintos burocratico-administrativos que acotaran —més allé de lo razonable— la
decision de la adolescente.

Es también en interés de la paciente que en ningun caso procede la judiciali-
zacion'!" de la relacion médico-paciente que entabla a propésito de su salud
sexual o reproductiva. Siendo la ILE una prestacion médica licita que por regla
general —a diferencia de un embarazo— no presenta riesgos para la vida de la
nifa, es en el campo de la atencién sanitaria donde debe resolverse el conflicto
deintereses que pueda suscitarse entre la decision de lamenory la opiniéndesus
progenitores.

Mediante los mecanismos de abordaje integral de la salud se promoveré un
espacio de circulacion fluida de la informacién, comodidad para el diélogo franco
yrespeto por la voluntad de la paciente en orden a alterar lo menos posible su bie-

_ nestar fisico, psfquico y social. El funcionamiento de un modelo de atencién inte-

gral favorecera la interaccion de un equipo de salud donde la mirada de un psicé-
logo o de un trabajador social seria clave. No solamente para fortalecerala nifiao
adolescente, sino también para habilitar un espacio de dilogo intrafamiliar que
puede contribuir directamente a disipar el conflicto de intereses. .

En suma, resulta necesario limitar las facultades de intervencién ajenas, para
obviar que un tercero, contra la voluntad del titular, decida por este qué riesgos ha
de asumir o a qué bienes ha de renunciar.

109 Arts. 2% inc. ) delaley 26.529y 2° inc.€) del decr. 1089/12. “De todas formas paraque la
derivacién surta efectos, debe constar en la historia clinica ela profesional que se har4 cargo de
lapaciente y en este caso, quien resolveré el conflicto deintereses. Hastatanto ello no ocurra, elfla
médico/a que trata ala adolescente nose exime de responsabilidad”.

10 Art. 2 inc. g) dela ley 26.529.

W |aCorte Suprema ha sido clara al sefalar gue al tratarse de procedimientos .méfiicos lici-
tos, no comprenden de ninguna forma el interés publico y que por lo tanto, tal cual mdn:a'el art.
19dela CN, estén exentas de la autoridad de los magistrados. En los casos ~Bahamondez”, “Alba-
rracini® y “D. M. A.". Puntualmente para aborto permitido por laley, véasecaso "F.A.L.".
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e) Consentimiento informado

El consentimiento informado es un proceso ' en el marco del cual el facultati-
vo pone adisposicién de la paciente toda lainformacién que ella necesita de acuer-
do asu consultay contribuye asi a la toma de decisidn autorreferencial de parte de
la paciente'3,

El decr. 1089/12, reglamentario de la ley 26.529, establece que: “... £/ consenti-
miento informado escrito constard de una explicacidn taxativa y pautada por par-
te del profesional del &mbito médico-sanitariol'¥l de las actividades que se reali-
zardn al paciente y estard redactado en forma concreta, clara y precisa, con térmi-
nos que el paciente o, ante su incapacidad o imposibilidad, su familiar o represen-
tante o persona vinculada habilitada, puedan comprender, omitiendo metaforas
o sinénimos que hagan ambiguo el escrito, resulten equivocos o puedan ser mal
interpretados.

Cuando el consentimiento informado pueda otorgarse en forma verbal, y fue-
ra extendido de ese modo, el profesional tratante, deberd asentarenla historia cli-
nica la fecha y alcance de cémo y sobre qué préctica operd el mismo ... ”"15.

Sinembargo, el art. 7° de la ley 26.529 a su vezindica que el consentimientosera
verbal con excepcién de que la prestacién requiera “a) Internacion; b) Interven-
cién quirdrgica; ¢) procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos; d) Pro-
cedimientos que implican riesgos segun lo determine la reglamentacion de la pre-
senteley...”. Vale decir que para el nuevo Cédigo, una adolescente o una nifia con
madurez suficiente, pueden en orden a su autonomia progresiva consentir verbal-
mente —debiendo registrarse este dato en la historia clinica— una ILE que se con-
crete através de un procedimiento farmacologico o a través de una AMEU, puesto
que nose trata de tratamientos invasivos.

Porsu parte el art. 9°, inc. b) indica que puede relevarse de la obligacién de con-
sentir: “Cuando mediare una situacién de emergencia, con grave peligro para la
salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por sfo a través de sus
representantes legales...”.

112 pentro del marco de la autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad, el con-
sentimientoinformado es el proceso gradual que tiene lugar en el seno de la relacion médico-pa-
ciente, en virtud del cual el sujeto competente o capaz recibe del sanitario bastante informacion,
en términos comprensibles, que lo capacita para participar voluntaria, consciente y activamente
enlaadopcion de decisiones respecto al diagnésticoy tratamiento desu enfermedad (Galan Cor-
tés, La responsabilidad médica y el consentimiento informado, en *Revista Médica del Uruguay”,
val. 15,n° 1, abr, 1999, p. 7).

113 Art.5°delaley 26.529.
114 Nopuede un juez, ni un awiiliar de la justicia suplir esta obligacion médico-legal.
115 Art. 7°del decr. 1089/12, que reglamentalaley 26.529.
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Cuando un profesional na informa a quisn curss una gestacion forzsda o riss
gosa que tiene derecho de intsrrumpirls ~que sss aborts 6 18gal—, recona inds-
bidaments (ss alternativas terapéuticas!’? y afecta injustificadamente a3l su ainto-
nomia, puesta que I paclents puesde daswonaocsr ackrca delalegalidad de o8 0p-
clén y entonces su consentimianto ' para continuar Ia gestacion no seria valido,
Allguslqua sl usa ds terminalogla clentifics o sl abuso de tacnicismaos biomédicos,
tamblén dificultarh sl consentimiento,

En tods prestaclion médica de imsrrupcién de embarazo, independisntements
dela causal 6nla cunl s6 encuadre, ss preciss un consentimiento informado scarca
de ") su estado de salud; b) 6l procadimiento propussto, con especificacién de los
obativos parseguldos; c) los heneficios esperados del procedimisnto; d) Jos ries-
gos, molestlas y sfectos adversos previsibles; s) Is espacificacién de los procedi-
mlentos alternativos y sus rlesgos, beneficios y perjuicios an relacion con el procs-
dimlento propuesto; f) 13 consecusnclas previzibles de I no reslizacién del proce-
dimlento propuesto o de los slternativos especificados; g) en caso de padecer uns
enfermedad Irraversibls, incurable, o cuando se encuentre &n estado terminsl, o
haya sufrido leslones que lo coloquen en igual situacién, el derecho a rechazar pro-
cedimientos quirdrgicos, de hidratacitn, slimentacién, de reanimacién artificial o
¥ al retiro de medidas de soporte vital, cusndo sesn extraordinarios o desproporcio-
4 nados en relaclon a las perspectivas de mejorls, o produzcan sufrimiento desme-
surado, o tengan por unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio ter-

Los elementos esenciales que requiere una manifestaclén de voluntad libre
para consentir una prestacién médica de ILE son;

1 — Informacién sanitarla

El art. 59 del CCCN Indica que: “E/ consentimiento Informado para actos méd)-
cos e investigaciones en salud es la declaracidn de volun tad expresada por el pa-
clente, emitida luego de recibir informacién clara, precisa y adecuadsa .., ",

Autonomfa e informacién son dos variahles que se retroalimentan mutuamen-
te en una relacién médico-paclente basada en derechos''6, No hay soberanfa posl-
ble para una usuaria, sin informacién sanitaria,

En el marco de una consulta por ahorto toda nifa o adolescente tiena deracho
aser informada sobre su diagnéstico, su Pronéstico, sus alternativas terapéuticas,
los rlegos y ventajas de cada una y arecibir toda la Informacidn “de manera clara,
suficlente y adecuada a fa capacidad de comprensidn del paciente, Informe sobre
su estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle yla
previsible evolucidn, rlesgos, complicaciones o secuelas de los mismos™! v,

Al reconocer |a ley el derecho de las pacientes a recibir informacién sanitarla,
impone al mismo tlempo a los profesionales que la atienden la obligacién de brin-
darla. Para resguardar la autonomia la ley impone que los centros de salud pabli-
cosy privados de atencién tienen la obligacién legal de “adoptar las medidas nece-

sarias para garantizar los derechos de los pacientes en materia de Informacién sa- %
nitaria“"8, minalirreversible e incurable ... ”',
v, Reflexionar acerca de la autonomia progresiva de una nifia o adolescente, Im- g { Como puede observarse de lamisma letra de a ley, en ning(n momento se con-

sidera Ia cosmovisién moral, ética o religiosa propia como parte de la informacién

one computar con perspectiva de género que forma parte de un grupo vulnera-
4 . e g b P sl que debe circular en la relacién médico-paciente. Por el contario, indica que debe

ble lo cual requiere del profesional la suficiente dedicacién para que la Informa-

cién acerca de todas las opciones disponibles le permitan recomponer su blenestar :
general, sin profundizar su condicién de vulnerabllidad. La informacién sanitaria ;’
se vuelve doblemente clave. A " Rostagnol, Lugaresy sentidos voluntarios del aborto voll Jo: un dislogo con la bloé-
] tica, an “Parspactivas Bioéticas”, aflo 11, n* 21, Segundo Semastra, 2006,
120 Art,5°delsley 26.529; “Entiéndese por consantimlanto Informado, la declaracién da vo-
. luntad suficiente efactuads por el paclente, o por sus rapresentantes lagales en su caso, emitids
16 Un paclente sin Informacién no ser capaz de i lib Inguna p | luego deraclblr, por parta del profesional intervinients, Informacién clara, pracisa y adecuada con
terapéutica o ningln curso de accion respecto de su salud. Por ello [a ley Indica que: “... Tanto de/ i g respactos;
diagndstico, incluyendo los paré fislco-psiquicos del paciente que lo ,comodel 4) Suestadodesalud,
efercicio efectlvo de la autonomia de /a voluntad, deberd quedar constancia explicita en Ia histo- : b) Elprocedimlento propuesto, con especificacién de los objetivos perseguldos.
ria clinlca, con la firma del médico tratante, del sequndo profesional si correspondlere, y del pa- : ¢) Losbeneficlos esperados del procedimi
ciente o, ante su incapacidad o Imposibllidad, del familiar o representante o persona habllitada” d) Losrlesgos, molestiasy efectos adversos previsibles,
(art. 2° Inc. e, decr, 1089/12). @) Lo especificacidn de los procedimlentos alternativos y sus rlesgos, beneficios y perjulcios
17 Art.3°delaley 26.529 de Derechos del Paciente, Historla Clinicay Consentimlento Infor- enrelacién con el procedimiento propuesto,
mado; disponible en www.infoleg.gov.arlinfolt net/i /160000-164999/160432/norma. f)  Las consacuancios previsibles de la no reallzacldn del procedimiento propuesto o de los
hem, N > 7 alternativos especlficados...”,

121
18 Art, 3°del decr. 1089/12, Art. 59 del CCCN,
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el facultativo evitar afectar la subjetividad de la paciente mediante lo que consi-
dera un trato indigno e irrespetuoso '22,

Frente a una nifia o adolescente embarazada el profesional debe hacerle saber
cémo incide en su salud ' ese evento obstétrico, que por su edad puede configu-
rar en si mismo un riesgo y que seguramente —aun cuando la relacién sexual hu-
biera sido consentida— el embarazo no ha sido planificado.

Respectode los beneficios esperados, los riesgos, |as ventajas, las consecuencias
potenciales y los efectos adversos, cobra importancia "la evidencia cientifica” en
que se apoya la informacion que se brinda para que el profesional cumpla con su
obligaciény verdaderamente satisfaga el derecho de la paciente. Sesgar informa-

¢i6n o brindar informacion falsa —que no tiene evidencia cientifica— son formas
de menoscabar la autonomia utilizando un lugar de poder que otorga el vinculo
sanitario. También lo es ocultar lainformacién que da cuenta de los riesgos fisicos
que irroga para una nifia o una adolescente llevar adelante una gestacién.
Si no hubo explicacion previa para promover una eleccién, no hay consenti-
mientoinformado posible. Por ello: “... El profesional tratante deberd registraren

la historia clinica del paciente que la informacidn sanitaria se suministré acorde a

alguno de los supuestos contemplados en el articulo que se reglamentay asumir el

compromiso de confidencialidad que contempla la ley que se reglamenta ...”124,

2 — Representacién y sistema de apayo

El Cédigo Civily Comercial establece que sila persona se encuentra imposibilita-
da para expresar su voluntad al tiempo de la atencién médica, el consentimiento
puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el cdnyuge, el convivien-
te, el pariente o el allegado que acomparie al paciente, siempre que medie situacién
de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave parasu vida osu salud.
En ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su
actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente 125,

Enla misma linea la reglamentacién de laley 26.529 refiere que “... habrd con-
sentimiento por representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisio-
nes segun criterio del profesional tratante, o cuando su estado flsico o psfquico no
le permita hacerse cargo de su situacion, y no haya designado persona alguna para
hacerlo...”. Y también operara este "consentimiento por representacién” cuando

2 Art. 2% incb) delaley 26.529.

23 Estado de completo bienestar fisico, psiquico y social segin la Organizacién Mundial de
laSalud.

124 Art.4° del decr. 108912, que reglamenta la ley 26.529.
T Arts,Sdela ley 26.529y 7° del decr. 108%12 que reglamenta la ley 26.529.
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las pacientes se encuentren incapacitadas con sentencia judicial o sean “menores
de edad que no son capaces intelectual o emocionalmente de comprender los al-
cances de la prdctica a autorizar”,

Ahora bien, “... [cJuando los mismos puedan comprender tales alcances, se es-
cuchard su opinidn, sin perjuicio de suministrarse la informacion a las personas le-
galmente habilitadas, para la toma de decisién correspondiente. Para este con-
sentimiento deberdn tenerse en cuenta las circunstancias y necesidades a atender,
a favor del paciente, respetando su dignidad personal, y promoviendo su partici-
pacidn en la toma de decisiones a lo largo de ese proceso, segun su competencia y
discernimiento .., "2,

Esto supone que aun contando con menos de trece afos, las nifias que eviden-
cien cierto nivel de desarrollo personal que les permita unamadurez suficiente pa-
ra formarse un juicio propio acerca de lo que una gestacién presente y una mater-
nidad futura puede significar en sus vidas deben ser informadas, deben ser oidasy
sobre todo, debe tenerse en cuenta su opinién independientemente de que preci-
sen asistencia en ese proceso de consentimiento. Sobre todo teniendo en vista que
el juego arménico de la autonomfa progresiva con el proceso de consentimiento
informado debe interpretarse de forma arménica, razén por la cual quien decide
serd siempre la nifia.

Serad tarea del profesional promover la participaci6n de la nifia y garantizar su
autodeterminacién como sujeto moral.

Finalmente laidea del allegado prevé una persona de confianza de la nifia, que
no necesariamente deben ser sus progenitores. Piénsese que por las circunstancias
familiares, socialesy culturales que suele traer aparejado un embarazo es probable
que la menor lo oculte o al menos quiera preservar su intimidad.

3 — Confidencialidad como derecho de la paciente

Elart.2°,inc.d) delaley 26,529 resguarda la confidencialidad en la relacién mé-
dico-paciente asegurando que ... toda persona que participe en la elaboracién o
manipulacién de la documentacién clinica, o bien tenga acceso al contenido de la
misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada
de autoridad judicial competente o autorizacién del Propio paciente”. La regla-
mentacién de la ley aclara en este sentido que: “... El deber de confidencialidad es
extensivo a toda persona que acceda a la documentacidn clinica, incluso a quienes
actuan como aseguradores o financiadores de Jas prestaciones. Responde por la
confidencialidad no solo el profesional tra tante sino la médxima autoridad de/ esta-
{)Iecimiento asistencial, y delas instituciones de la seguridad social o cualquierotra
instancia publica o privada que accede a fa misma" (art. 2°, inc. d, decr. 1089/1 2).

6 Art. 5° del decr. 1089/12, que reglamenta laley 26.529,

; | v il . 1 e |
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Sobre todo en atencién post-aborto, suele ponerse en tension el deber de guar-
darsecreto con la obligacion de denunciar delitos que poseen practicamente todos
los codigos de procedimiento provinciales'?’. Esta tension ya se ha resuelto en fa-
vor de la confidencialidad en fallos sefieros como “Natividad Frias” '8y “Baldivie-
50" 129 teniendo en cuenta como argumento principal, que debe primar la obliga-
cién profesional de asegurar salud y evitar comprometer el derecho a no autoin-

criminarse de la paciente, por sobre la obligacidn de colaborar con la persecucién
punitiva de un delito.

Tampoco cede la obligacion de reserva o de guarda secreto que pesa sobre el
personal de lasalud cuando la nifta 0 adolescente expone que cursa una gestacion
forzada'¥. De acuerdo a lo normado por el art. 72 del CP, la violacién es un delito
de investigacion de instancia privada cuya denuncia no le compete al profesional,
nisiquiera cuando la paciente es menor de edad.

Las decisiones en materia de salud sexual, reproductivay no reproductiva hacen
presumir decisiones auténomas anteriores, es por ello, que solo frente a una sos-
pecha fundada de abuso intrafamiliar o de estado de abandono, la libertad repro-
ductiva exige alos profesionales respetar laconfidencialidad de su pacientey guar-
dar secreto acerca de su cuadro clinico.

En cuanto a la obligacion de denundiar la violencia que impone la ley 26.485 a
profesionales de la saludy de la educacién, adviértase que el art. 24, inc. €) restrin-
gelamisma para el caso de violencia sexual adarando que la Gnica autorizada para
hacerla es la victima. Por lo cual configura una excepcion a la regla general.

La idea misma de la autonomia progresiva habilita a nifias y adolescentes con
cierto grado de madurezy desarrollola posibilidad de tomar algunas decisiones. El
reconocimiento de esta potestad entrafia en si un recorte de la responsabilidad pa-
rental y con este, de sus potestades también. A medida que la autonomfa progre-
sa, la responsabilidad parental vadecreciendo en autoridady creciendoen funcién
orientadora.

Tomar decisiones de forma libre y auténoma implica dar pasoaun sujeto moral
que como tal, tiene derecho a que su intimidad se respete incluso respecto de sus

progenitores.

127 vgase Deza, “El caso Maria Magdalena: violadon de seareto y denundia de aborto®, en
Deza- Iriarte - Alvarez, Jaque a la reina. Sakud, iay libertad reproductiva en Tucumdn, 2014,

128 plenario de Cdmaras Penales, “Natividad Frias®, de 1966.

12 CSIN, “Baldivieso”.

X Entérminos de iay salud resutta acercadequeunanifia
o una adolescente pueden haber consentido la relacién sexual y seg: no habrénc i
doelembarazo.Suporfaludeinionnadénodeedndénmualaprobablequnohmn
tmdoprwﬁmoﬁuxmmhyamdomdinugimmbpndﬁlldadde&wmw\da.
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De no mediar autorizacién de la paciente o sospecha fundada de que lanifiaco-
rreriesgo, quien revele cuestionesatinentesasu salud, ademds de proporcionar un
trato cruel, inhumanoy degradante 31, estara violando el secreto profesional ein-
curriendo asl en un delito penal 32,

4 — Ninasy adolescentes libres de violencia

Vivir una vida libre de violencias es un derecho humano de todas las mujeres. La
Argentina ha adherido a la Convencién de Belem do Pard mediante la ley 24.632
que consagra este derecho. A la vez, la Recomendacién n° 24 del Comité CETFDM
(Convencién para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer), érgano de interpretacién de la Convencién, indica para todos los Estados
miembros las siguientes obligaciones:

“a) Situaruna perspectiva de género en el centrode todas las politicasy los pro-
gramas que afecten ala salud de la mujer y hacer participar a estaen la pla-
nificacién, la ejecuciény la vigilancia de dichas politicasy programasy en la
prestacion de servicios de salud a la mujer;

b

=

Garantizarla eliminacién detodaslas barreras al accesode lamujer alosser-
vicios, la educacién y la informacién sobre salud, inclusive en la esfera de la
salud sexual y genésica y, en particular, asignar recursos a programas orien-
tados a las adolescentes para la prevencién y el tratamiento de enfermeda-
des venéreas, incluido el virus de inmunodeficiencia humana/sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA);

C

o

Dar prioridad a la prevencién del embarazo no deseado mediante la plani-
ficacién de la familiay la educacidn sexual y reducir las tasas de mortalidad
derivada de la maternidad mediante servicios de maternidad sin riesgo y

' Méndez, Informe del Relator Especial de ONU sobre la torturay otros tratos penas crue-

les, inhi o0 degradi Asamblea G | de las Naciones Unidas, Cansejo de Derechos
Humanos, 22° periodo de sesiones, AHRC22/53.

Ensu ObservaciénGeneral n® 28 el Comité de Derechos Humanos expuso: “Otro &mbito en que
puede ocurrir que los Estados no respeten la vida privada de la mujer guarda relacién con sus fun-
clones reproductivas, como ocurre, por ejemplo, cuando los Estados imponen a los médicos ya
otros funcionarios de salud la obligacion de notificar los casos de mujeres que se someten a abor-
tos, acciones piblicasy privadas que obstan al disfrute en pie de igualdad por la mujer de losdere-
chos amparados por el art. 17y acerca de las medidas adoptadas para poner término a esas inje-
renciasy ofrecer ala mujer proteccién al respecto” —Comité de Derechos Humanos, Observacion
General n* 28, “Articulo 3°, Igualdad de derechos entre hombres y mujeres” U.N. Dt'x CCPRICR1/
Rev.1/Add. 10, 29/3/00, pérr. 20. 66 Comité de Derechos Humanos, observaciones ﬁnale.s b 4
le, U.N. Doc. CCPRIC/7S/Add. 104 (1999), parr. 15—, e cie

2 Art. 156 del CP.
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asistencia prenatal. Enlamedidade o posible, deberia enmendarse la legis-

lacién que castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas impuestas
amujeres que se hayan sometido a abortos;

d) Supervisar la prestacién de servidosdesaludala muijer por las organizacio-
nes pdblicas, no gubernamentales y privadas para garantizar la igualdad
del accesoy la calidad de la atencion;

€) Exigir que todos losservicios de salud sean compatibles con los derechos hu-

manos de la muijer, inclusive sus derechos a Ia autonomia, intimidad, confi-
dencialidad, consentimiento y opcién con conocimiento de causa;

Velar por que los programas de estudios para la formacion de los trabaja-
doressanitarios incluyan cursos amplios, obligatoriosy que tengan en cuen-

talos intereses de la mujer sobre su salud ¥ sus derechos humanos, en espe-
cial la violencia basada en el género” 133,

La atenci6n de la salud sexual y reproductiva puede ser —a menudo lo es—un
espacio de violencias naturalizadas por los efectoresy las pacientes. En el caso de
instituciones pablicas, lo urgente le ganaaloimportante y en razén de ello es co-
mun que la prevencién y promocién de la salud sexual y reproductiva de la pobla-
Cién no tenga prioridad.

La ley 26.485 establece que negar una “practica licita” referente a la salud se-
xualy reproductiva, entrafa violencia contra las mujeres, AlserlaILE—al igual que
la informacion y provisién de métodos anticonceptivos— una prestacion médica
legal, todo profesional que la deniegue u obstruya estarfa incurriendo en un acto
violento contra la libertad reproductiva '34.

En cuanto ala atencién post-aborto de nifiasy adolescentes incurren en violen-
cia obstétrica '35 todos los profesionales que promuevan un trato deshumanizado,
sea el aborto naturalo provocado.

133 Recomendacién n° 24 del Comité CEDAW. En la Recomendacién General n° 24 del Comi-

¢ CEDAW interpretando el art. 12 se establecié6 la obligacién de !o_s Estados de. ellmlna.r: “ladiscri-
minacién contra la mujer en lo que respecta a su acceso a los servicios de a.n.!nclén médica durante
todo su ciclo vital, en particular en relacién con la planificacién de la faml]la, el embarazo, el par-
toyel periodo posterior al parto®. Aclara el Comité CEDAW quela obllgaclé'n derespetarlos derr
chos exige que los Estados Partes se abstengan de poner trabas a las medidas ?doptadas porla
mujer para conseguir sus objetivos en materia de saludy que “el acceso de la mujera una ad.ecua-
da atencién médica tropieza también con otros obstaculos, cpmo las leyes ql{e pen.allzan ciertas
intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer y que la castigan si se somete a
dichas intervenciones”.

3 Arts. 6°, Inc. d) de la ley 26.485 y 6°, inc. d) del decr. 1011/10.
"5 Arts. 6% inc. e) dela ley 26.485 y 6°, inc. €) del decr. 1011/10.
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Si ademés ese profesional es un agente del Estado,
lugar en unaiinstitucion pdblica, existira violencia instit

niegue, retarde o impida de alguna forma el acceso a
136
va'3b,

esto es si la violencia tiene
ucional cada vez que se de-
a salud sexual o reproducti-

Entodoslos casos de negativa, retardo in justificado o barreras que obstruyen el
acceso a la salud de una nifia o adoles

cente a una ILE o le proporcionan un trato
deshumanizado '3 en la atencién post-aborto o abuso de medicalizacién 138, sub-
yace también un supuesto de violencia simbélica puesto que prima el estereotipo
de género en virtud que asocia la maternidad como destino de toda mujery se le
niegan los medios pero la agenciamoral le autoriza a decidir libremente lo contra-
rio, o se le castiga cuando desafia ese mandato,

§4. Conclusiones finales

Elaborto es contra cultural,

Una mujer —no importa su edad— que decide poner fin a su embarazo sub-
vierte el orden que asocia mecanicamente maternidad a lo femenino. Una mujer
que decide abortar evidencia que sexualidad y reproduccién no es un binomio ne-
cesario. Una mujer que decide abortar trasciende su “naturaleza” impone otravi-
sién posible de s misma definida desde la propia voluntad. Una mujer que aborta
se sale de los canones de “normalidad” 139 que estan prefigurados en los roles de
géneroy por ello, interpela. Una mujer que aborta pone en jaque la heterosexua-
lidad como regla social. Una mujer que decide abortar desafia con su sola existen-
ciaunmandato cultural, religioso ymoral que nosidentifica “naturalmente” en un
orden patriarcal que se sirve de la reproduccién y del trabajo doméstico para fun-

* cionar.

Salud integral y derecho pueden ser puntas de lanza para garantizar una aten-
¢ién de calidad, respetuosa de la agencia moral de nifias y adolescentes. La inte-
raccién con enfoque de género de ambos campos, es fértil para planes de vida au-
togobernados que descarten maternidades forzadas.

36 Arts, 6°, inc. b) dela ley 26.485y 6°, inc. b) del decr. 101110,

137 Ademss del maltrato verbal, amenaza
midatorias, es coman negar dis
mas de censura moral,

s de denuncia a las autoridades y agresiones inti-
positivos para reducir el dolor en situaciones post-aborto como for-

138 Unsupuesto de abuso de medicalizacién, propio de la violencia obstétrica,
de un método abortivo invasivo por sobre uno no invasivo,
péutica.

seria el uso
cuando no existe justificacién tera-

139 Rostagnal, £/ conflicto mujer-embrid,

n en el debate parlamentario sobre e/ aborto, en
"Estudios Feministas®, may.-ago. 2008, p. 52,
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Nuestro pais registré en 2014 ocho partos por dfa de nifias entre diez y catorce
anos', Una lectura “des-criptica” del derecho permitira que este “no se lave las
manos de las précticas sociales de poder del discurso™ 4! puesto que es por sobre
todo poder, politica, practica social, mandatos culturales, violencia y disciplina.

Obstruir la decision de abortar retrasa en derechos humanosy “progresa” en el
violento disefio de nifias-madres.

%0 Nifias-madres: embarazo y maternidad infantil forzada en América Latina, 2016; dispo-
nible en www.cladem.orglpdfiniias-madres-balance-regional.

141 Entelman, “Discurso normativo y organizacién de poder”, en Mari y otros, Materiales
para una teorfa critica del derecho, 2* ed., 2006, p. 215.
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