Jaque ala Reina






Jaque a la Reina

Salud, Autonomia y Libertad
Reproductiva en Tucumén

Soledad Deza
Mariana Alvarez
Alejandra Iriarte

‘_I Cienflores

)
&

=9
Slgg
- |8 &

1

%A\
11V
U

ai=r=]
3 S
s |88

» |8 e

2o



Deza, Soledad

Jaque alareina : salud, autonomia y libertad reproductiva
en Tucumdn / Soledad Deza ; Alejandra Iriarte ; Mariana
Soledad Alvarez ; con prélogo de Vanesa Vazquez Laba y Nelly
Minyersky. - 2a ed. - Ituzaing6 : Cienflores; Cérdoba: Catdlicas
por el Derecho a Decidir, 2014.

356 p. ; 21x14 cm. - (Biblioteca 8 de Marzo)

ISBN 978-987-29293-8-1

1. Estudios de Genero. 2. Sociologia Juridica. L. Iriarte, Ale-
jandra II. Alvarez, Mariana Soledad III. Vazquez Laba, Vanesa
prolog. IV. Minyersky, Nelly, prolog. V. Titulo

CDD 306.4

Editorial Cienflores

Lavalle 252 (B1714FXB), Ituzaing6, Provincia de Buenos Aires.
Tel: +54-011-2063-7822 / email: editorialcienflores@gmail.com
Queda hecho el depdsito que previene la ley 11.723.

Editores responsables: Maximiliano Thibaut y Pablo de los Santos.
Fotos de tapa: Juan Augusto Girén.
Correccién: Belén Spinetta.

Impreso en la Argentina

Ninguna parte de esta obra puede ser reproducida o transmitida en cualquier
forma o por cualquier medio electrénico o mecdnico, incluyendo fotocopiado,
grabacién o cualquier otro sistema de archivo y recuperacién de informacién, sin el

previo permiso por escrito de los editores.

Tirada: 1500 ejemplares



Indice

PROLOGO A LA PRIMERA EDICION. INJUSTICIA REPRODUCTIVA.
Vanesa VAzZGUuez LADG .............c.cocuveeereeeereneeneeseeneseneseneenne X111

PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION. Nelly Minyersky ................... XXI

LA AUSENCIA DE LEGISLACION COMO FORMA
DE DISCRIMINACION A LA MUJER. MARCO NORMATIVO SOBRE

SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA. Alejandra Iriarte.................. 1
1. INtrOAUCCION ...t 1
2. Relevamiento de la legislacion. ..........ccceeeeveverereneeneneneenennenes 2

2. a) Legislacién Nacional sobre salud sexual
Y IEPTOAUCTIVA.c.ccuiiiiiiiiiiiiiierieeestecc e 2

2.b) Legislacién Provincial sobre salud sexual
Y IEPTOAUCTIVA. it 2

3. Situacidn especifica de discriminacion..........coccceveeerverennencne 4

3. a) El vacio normativo como situacién de discriminacién

ALAMUJET .o 4
3.b) Distincién injustificada. Test de razonabilidad............ 6
3.b) I. Trato diferencial por razones de SeXo0.................... 6

3. b) II. Justificacién del trato diferencial.......................... 8



VI JAQUE A LA REINA

4. Responsabilidad internacional del Estado argentino........... 13
ESTANDARES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS REFERIDOS A LA PERSECUCION

PENAL DEL ABORTO. Mariana Soledad Alvarez......................... 17

1. INtrOAUCCION ...ttt e 17

2.La Criminalizacién de la practica del Abortoy el
desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos en particular con relacidn a Argentina..................... 29
3. Sistemna Universal ........occoevevenenienienienieieeceeeeneseeeeeeneee 35
4. Bl Comité de Derechos Humanos (CDH) ..........c.ccceevereereennne. 36

5. Comité de la Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) ............... 39

6. El Comité de la Convencion de Derechos del Nifio (CRC).... 42

7. El Comité de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales (ICESCR).......cccouvuereeriririereererieieneesisseresesessssesenensenes 43

8. El Comité contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CCT) ......cccovueveerereerereneninrerenenenennene 45

9. Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (ICRPD)......ccceeeerirrereeniresiereeressesesesesssseseessesesens 46

10. Mecanismos Extra Convencionales............cccueeevvveeeeveeennen. 46

10. a) Informes del Relator Especial para el Derecho
A1 SAIUA .. 47

10. b) Relatora Especial sobre la Independencia
de los Magistrados y Abogados..........ccceceevererenencnencncnnenne. 52

10. ¢) Informe del Relator especial sobre la tortura y otros tra-
tos crueles, inhumanos y degradantes............cocceceeerucruennene 53



INDICE VII
11. Examen Periddico Universal (EPU)..........cccevveeereeereereennn. 55

12. Sistema Regional Interamericano..........c.cecceceeuerenerenuenenee 56

13. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH)........cccoveeevreeeeereeneeereeeeereenneenne 58

13. a) Peticiones Individuales: “White y Potter vs EEUU” ... 58

13. b) Medidas Cautelares ............ccoeevvevveereevreereenreereenreeseeeneenes 59
13.b) 1. Caso “Amelia” .......coeevvevrevreeerereeereeeeeereereereenens 59

13. D) IL. €SO “B” vttt ere s 60

13. ¢) Audiencias TEMALICAS .....ccoveerreeereeerereererierereeresserensens 61
13. d) Informes TEMALICOS ......c.covveverreerrerrrereereeireereeereereeereenes 63
13. €) INforme pPor Pais: .......cceeeeririeveenirieieeinieieieesesieveeenaes 70
14. MESECV.cciiieeeeeeete ettt 71
15. Corte Interamericana(Corte IDH).......cccccvererereerereeereeenenns 74
15. a) Medidas Provisionales:............ccceevvevvevveeeeeeereereereenenn. 74
15. @) L. CaS0 “B”cveeeeiieeiieirieesieesteesre et 74

15. a) IL. “La extrema gravedad”........c.ccoceveeerervereerernnnenens 75

15. @) IIL. “La UrGENCIa” ..ccevveeeeeeeeeee e 75

15. D) CaS0 CONLEIICIOSO.....ecveevieriereereerereeenrerenreseeseereeseereesenns 78
16. Interpretacion Sistemética e Histérica de la CADH............. 79

17. Interpretacidn sistemadtica de la Convencién Americanay de la
Declaracién AMericana ... 80



VIII JAQUE A LA REINA

17. a) Sistema Universal de Derechos Humanos................... 81
18. CONCIUSIONES .....oeviveiiiiieicieieeeteteet e 90
JUDICIALIZACION DEL ABORTO. Alejandra Iriarte..................... 99
1. El enfoque penalizador .........ccccceveveeiieninieninicnenencnenceeene 99
2. Causas judiciales por aborto en Tucumadn..........cccceueevnnnnee. 103
3. Presentacion de resultados .......coccoeeeverenereneeenieenienenenenneenne 105

3. 1) Causas por aborto ingresadas por mesa de entrada penal
junto ala variable independiente afio de ingreso de la causa
105

3. 2) Causas por aborto de acuerdo al sexo de la persona de-
NUNCIAAA .ot 107

3. 3) Causas por aborto de acuerdo a la conducta por la que se
radica la denuncia penal........cccccccevevirnnnnininininenencneen 107

3. 4) Instruccion de las causas de aborto.............ccvevereerennen. 110

3. 5) Jurisprudencia provincial y nacional en materia de abor-

to. Una mencion al fallo FAL........ccccocevivninnienencncncnene 112
4. Injusticias de redistribucién y de reconocimiento................ 120
5. ;La sociedad Tucumana en contra del aborto?...................... 124
6. El objetivo: politicas transformativas..........ccceceeveeverenenennene 128

“CAS0O MARIA MAGDALENA”: SECRETO MEDICO, DENUNCIAS Y
VIOLENCIAS. S0ledd DeZa ...........ccoueeueeeecrieeecieeiesieeeesreeeenaennns 133

B 5015 (06 R ToTo3 o) o WU 133

2. Marco legal del secreto médico.......cccccevveevueereeneneenenenennennnes 135



INDICE IX

2.2) Desde 1a GtiCa.....cucrieeerieriereererereeeree e 135
2.b) Desde la criminologia .........c.ceeeveverererenerererererernererereenes 135
2. c) Desde el derecho privado ........ccoeceeecereeverrereeeneeeneeeneens 136
2. d) Desde el derecho internacional ..........ccccecveveeeeeerennennn. 138

3. Justificacion moral, limites y alcances de la obligacion

médica de guardar SECTETO ......ecvevueruerieneeeeieeeeeeeeeeeeeee e 140
3.a) Laregla: guardar SECTEL0. ......cccuvuvveueererrererererierereeeeeenens 140
3.b) La excepcidn: justa causa de revelacion........................ 143

4. Tensiodn ficticia entre obligacién de denunciar y deber
de confidencialidad. Bien juridicamente protegido ................. 147

5. Enfoque de género del derecho a la confidencialidad
en situaciones PoSt-aborto.........ceeeeriereerienienieneeeeeeseeeseene 155

6. El aporte del Movimiento de Mujeres y la actualidad

de la causa Maria Magdalena..........cocccevueveeveennceneninnenenenennns 160
7. Las cifras detras de una confidencialidad degradada........... 166
8. CONCIUSIONES ....ueruiiiiiiiirieiecctcetcctc e 172

LA FORMA DE CRIMINALIZAR EL ABORTO. QUE MUJERES Y QUE
PROCESOS SE LLEVAN ADELANTE. Mariana Soledad Alvarez...... 175

B 591506 R ToT03 o ) o WU 175

2. LaInstruccién Penal del Aborto en la Jurisdiccion
Tucuman Capital .......ccceeveveririniniieeeeeeeee e 180

2. a) Patrones encontrados.........ceevevvevevveveeeeereeeeeereereereenes 182

2.b) Causas Ilegalmente Instruidas: Abortos esponténeos, abor-
tos naturales, tentativa de aborto de la mujer: violacién



X JAQUE A LA REINA

de principio de legalidad, de inocencia, victimas de
violacion del secreto médico, falta de plazo razonable.......... 188

2. ¢). Causas Instruidas que tipifican en la figura
del aborto propio (Art. 88 Cod. Penal) .......ccccceeveeveeerenuenencnes 196

2. d) Causas Instruidas por Aborto en Contra
de la Voluntad de la Mujer Gestante (Art 85 inc. 1)............... 202

2. e) Causas Instruidas contra Terceros por Aborto Provocado
con el Consentimiento de la Mujer (art. 85) ........ccccevevereuenene. 203

3. CONCIUSIONES ...eeeinvviiiirieeeteeceieec ettt cereeeeaeeeeareeeeanreeeareeeas 204

LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO HERRAMIENTA
DE MAYORIAS. S0ledad Dez@.............ocoveeeveeeeeeieeeeeeiereiveeranennes 213

1. La problematica de la objecién en materia de derechos
sexuales, reproductivos y no reproductivos .........c.cccceeeveruennene 213

2. Abordar el discurso de objecién de conciencia y aborto

después del fallo FAA L....coooiverininienieieieieieteeeeeeee e 215
3. Construccidén de la objecion de conciencia........c..ceceeveeueneee. 218
3.2) DIiSCUISO 1€gal ....cuevveeiieiieiieiieeeeeeee e 218

3.b) La Jurisprudencia, creadora de la “objecién de concien-
CIA” ceieereeeree et 221

4.Lo que pone en juego el discurso: sexualidad y maternidad .... 227

5. Objecion de conciencia y aborto en la salud publica:
MOdelo Para armar.......coceeeeeverienienieieicteeeee e 230

5. a) Poniendo bordes............coeueeveerevieeevieieeeeeeeeeeee e 230

5.b) El modelo de objecién “igualitario”
de Marcelo AlEZTE .......coevvevvevienienieiiieieietctetee e 235



INDICE XI

5. c¢) Enquiciar la objecién es una acciéon que demanda

enfoque de ENETO.......c.coevviriirieiieiienieieeeeee e 239
6. La paciente de HOSpital .......ccccoevuenienienieninnieinincnecneeeeene 242
6. a) La mujer no-formal.........cccocevevenievenenenencnenieeneeeneeeeens 242
6.b) La mujer “RUral”......cccceeeueenrneenenniereenenecceseeeevenenes 246
6. c) La mujer “vulnerable”..........cococevvererervenerererenennrerereenns 248
6. d) La mujer “diversa”.......co.eceecerveereenenisrerenenesieneeressssenenenes 250
6. ) La paciente como beneficiaria de “limosna sanitaria” ..... 253
6. f) La mujer “deportada” .........cccveveveeverenereneneneneneeeneeeeene 255
7. Mecanismo de la objecion en TUCUMAN .......ccceceeerereneneennens 256
7. a) ;Que argumenta quien objeta? Religién y Moral.......... 256

7.b) ;Que objeta quien objeta? No toda practica
€S 0bjetable ..o 261

7. ¢) ;La creencia religiosa puede funcionar como

0bjecion al abOTto?......cccvevvirinieieieeee e 263
7. d) Objecion en el marco de unarelacién de trabajo.......... 267
8. Conclusion: la clave esta en las terceras.........cocceceevereneriennene 271

TUCUMAN Y EL ABORTO NO PUNIBLE DESPUES DEL FALLO “FAL”
(0 DE CUANDO LOS PODERES JUEGAN CON LA VIDA, LA SALUD
Y LA LIBERTAD DE LAS MUJERES). Mariana Soledad Alvarez...... 279

B 5915 K0 6 R ToTo3 o ) o WU 279

2. Lineamientos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn en el “Fallo FAL” ......cooovvovoiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 282



XII JAQUE A LA REINA

3. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal de Argentina, del 12 de diciembre de 2012................ 289

4. Las respuestas del Poder Ejecutivo Provincial frente

al exhorto dela Corte ........ocevevievienienienieiiiiiicicceceeeeans 291
5. “No ensenards, no te reunirds, ni difundirds” ........cc.ccou..... 296
6. Las respuestas en la Legislatura........cccccceevevveirinincncncnennens 303
7. $Qué dicen 10S PrOYECtOS?.....c.coeueveeuereeirieirieirieiereeereeeneeenes 307
8. En espera de una respuesta del Poder Judicial....................... 313

8.a) Amparo y medida cautelar...........ccoceeerererrerereneeeneeneneen. 314

ANEXO: PROYECTOS LEGISLATIVOS DE MARCELO CAPONIO, SIL-

VIA ELIAS DE PEREZ Y JOSE LUIS PAEZ.........c.cooovvveveirercennee 319
Proyecto de Marcelo Caponio (Frente para la Victoria) ........... 319
CaPItulo L.t 319
Principios Generales.........ccccevevevirninnenenencnencncneneenne 319
Capitulo IT..c.coiiiieiieeeceeeeeteee e 320
Capitulo Il ..couiiiiiiieieieieeeeeeeeee e 321
Capitulo IVt 323
CaAPITULO V ettt 324
Disposiciones complementarias ........c.ccceeereeererenennenn 324
Proyecto de Elias de Pérez (UCR) Proy: 62-PL-12..........cc......... 324
Proyecto de José Paez (DC) Proyecto 91-PL-12 ........ccccceveruenee. 328

EPILOGO ..ottt ettt st ae st st e saa e 333



Prélogo a la primera edicion

InJusticia Reproductiva

Vanesa Vizquez Laba'

En la Argentina ya no corren s6lo tiempos de denuncia, hace
una década que se viene transformando la vida de las personas in-
corporandolas, nada més y nada menos, a un Estado de amplia-
cién de derechos. Las leyes sociales sancionadas para la inclusién
de los sectores mas vulnerados y relegados de nuestra sociedad ha
sido un primer gran paso de un proyecto de pais. Ahora, el deba-
te por la democratizacion de la justicia es la asignatura pendiente
que debemos asumir de aqui en adelante para seguir aumentan-
do los margenes de equidad social.

Jaque a la Reina. Salud, Autonomia y Libertad Reproductiva en
Tucumdn es un libro que aporta argumentos sélidos a este deba-
te necesario y absolutamente urgente de democratizar la justicia.
Es un trabajo que compila investigaciones rigurosas que exponen
cuantitativay cualitativamente la situacién de irrespeto que las mu-
jeres tucumanas viven en torno a sus derechos sexuales, a sus de-
rechos reproductivos y a sus derechos no reproductivos.

La falta de politicas en Derechos Humanos; el irrespeto a la vida,
la salud y la libertad de las mujeres; el entramado de poderes que
se juega desde lo institucional a la hora de disciplinar biopoliti-
camente los cuerpos; la denuncia de las mujeres violadas que se
practican un aborto legal; la judicializacién de abortos naturales
y espontdneos; la criminalizacién de mujeres pobres; la objecién
de conciencia desnudada en todos los actores estratégicos y poli-

! Sociéloga (UNSAM-UBA), Investigadora del CO.NI.CET.
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ticos de esta realidad y el incumplimiento del secreto médico son
algunos de los indicadores suficientes para visibilizar e impugnar
la falta de responsabilidad y compromiso que el Estado provincial,
la corporacién médica y la sociedad tucumana tienen frente a los
derechos humanos de las mujeres. Esto es lo que, con valentia, se
han propuesto las autoras a partir del camino de hurgar, destapar
y denunciar desde la busqueda de documentos y la construcciéon
de datos que validan sus hallazgos: dar cuerpo a un contra-relato
focalizado en la verdadera justicia donde las mujeres deberiamos
estar incluidas.

Ya desde el primer capitulo esta presente la idea de responsabi-
lidad del Estado frente a la inaccion legislativa. La falta de legisla-
ciény el desobedecimiento a las leyes nacionales -como es el caso
de la no adhesién a la Ley de Salud Sexual y Salud Reproductiva-,
sumado al incumplimiento de otras instancias del poder guber-
namental -como ha sido la desobediencia al fallo F.A.L. declarado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los caso de abor-
tos legales-, muestran que la provincia incurre en la violacién de
los derechos de las mujeres tanto por el vacio normativo, como por
el incumplimiento de todos los tratados internacionales en mate-
ria de erradicacién de la violencia sobre las mujeres.

El segundo capitulo se profundiza de forma muy esquemaéticay
llanalaviolacién de estdndares internacionales en materia de aten-
cién, judicializaciény criminalizacién del aborto en un anélisis me-
duloso sobre la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales.
Resulta alarmante comprobar cémo, a medida que se avanza en
la lectura de la gran cantidad de fallos y recomendaciones que se
han hecho sobre el tema, se descubre la forma nada ingenua en que
sectores con poder de la sociedad tergiversan este tipo de informa-
cién una vez que la misma sale del discurso exclusivamente juridi-
co para intervenir en otros escenarios.

La criminalizacién de las mujeres que abortan es otro tema im-
portante en que focalizan los capitulos III, IVy V. Esta persecuciéon
del delito de aborto por parte de diferentes actores del Estado, es
una constante que tiene presencia alo largo de todala obra. La judi-
cializaciéon del aborto ya fue erradicada a partir del fallo F.A.L para
ciertos casos, pero también la Corte en ese fallo deja en claro que la
interrupcion de embarazos permitidos no debia ser criminalizada
desde hace casi un siglo segtin nuestras leyes. Sin embargo, los di-
ferentes trabajos realizados sobre las denuncias y la investigacion
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penal de los abortos en la jurisdiccién de de la ciudad de Tucuman
muestran el incumplimiento de la norma y la manera en que des-
oyen los diferentes tratados internacionales, audiencias técnicas
regionales, informes de comités de Derechos Humanos, y tantos
otros organismos que velan por los derechos de las mujeres. La in-
tencionalidad de un poder del Estado de desatender estos acuer-
dos nos conduce en linea recta a reflexionar sobre la capacidad
productiva y disciplinadora que produce este control punitivo so-
bre los cuerpos de las mujeres.

Otro debate que atraviesa el libro refiere al dilema entre el de-
recho de las mujeres a decidir sobre sus propios cuerposy vidas y
el supuesto derecho del embridn. Si bien las autoras evidencian los
debates morales y juridicos en torno al embrién, concluyen que es
una tension en el orden del discurso que deshumaniza a las muje-
res produciendo efectos dramaticos. Este supuesto dilema es una
ficcién ya que, en definitiva, se evidencia que subyace laidea de que
no somos sujetos de derechos. Denunciadas y penadas por abortar,
las mujeres jovenes y pobres que ante un aborto mal hecho se ven
obligadas arecurrir al sistema de Salud, se encuentran arrincona-
das entre arriesgar sus vidas o ser sometidas a un proceso penal.
Y, es en este sentido, que este libro se arriesga a denunciar las si-
tuaciones de violacion de los derechos humanos de las mujeres por
parte de la corporacién médicay el Poder Judicial bajo argumentos
que no se sostienen cientificamente, al menos hasta el momento.

Este es un gran logro de las autoras, haber podido sistematizar
en un solo libro casi todas peripecias que rodean a una circunstan-
cia tan dolorosa como es el mal trato a quienes eligen alternativas
diferentes. Esto esta presente en el aire, no sélo tucumano. La re-
sistencia a aceptar que algunas mujeres rechazan la maternidad,
genera tan poca empatia o bien, tanto desagrado, que se busca cas-
tigar, infringir dolor, hacer sufrir, censurar moralmente y hasta en-
carcelar a quienes abortan.

Jaque a la Reina muestra con crudeza un abanico de posibilida-
des desarrollado por los sectores que se oponen al aborto, quienes
despliegan con maestria toda su originalidad ala hora de desarro-
llar mecanismos para debilitar derechos sexuales y reproductivos
y para “condenar” aquello que comparten. Barreras para el acceso,
negligencia en legislar, vacio de politicas que doten de contenido
derechos, objecién de conciencia desmedida, violacién de confi-
dencialidad y criminalizacién de mujeres pobres son muestras de
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estos mecanismos que las autoras advierten en la realidad y siste-
matizan en este libro. Queda el sabor amargo de que nada impor-
talaley o los derechos, s6lo importan las convicciones personales
y elintuicionismo de algunos/as, muchas veces oportunista, sobre
lo que es o no correcto.

Envalido recordar y aseverar que los avances en materia de sa-
lud sexual y salud reproductiva en nuestro pais ya cumplieron 10
anos de existencia y han podido calar hondo en la vida de las mu-
jeres ampliando su ciudadania sexual yreproductiva. El fallo F.A.L.
ha sido de los tltimos instrumentos necesarios para efectivizar un
derecho que data de 1921 y que ha sido producto de sisteméticas
obstaculizaciones por parte de la corporaciéon médica, el Estadoy
el Poder Judicial. Sin embargo, a pesar de este importante avance
frente al avasallamiento de un derecho las autoras se preguntan:
:Qué pasa con el aborto no punible en Tucuman después del “FAL"?
Las respuestas se las puede ir encontrando en los diferentes capi-
tulos que demuestran magistralmente las estrategias invisibles y
visibles, muchas veces, de su incumplimiento.

El capitulo VI sobre objecién de conciencia plantea otro de los
debate fundamentales y sumamente necesario de sacar alaluz. Una
objecién que no es usada exclusivamente por el sector de la salud,
sino que con acciones y omisiones se ve en el vacio de leyes, la au-
sencia de Protocolos o Guias, en revuelos mediaticos que rodearon
los casos que se hicieron publicos luego del fallo F.A.L, y en decla-
raciones publicas de referentes politicos de todas las extracciones.
Y la autora se pregunta muy astutamente sobre las inmediatas im-
plicancias de este derecho individual sobre los otros derechos: ;Qué
lleva a que una persona puede efectivizar su derecho y la otra no?
:Qué una sea un médico/ay la otra mujer? ;Qué es lo que puede
legitimar que un profesional de la salud quede al margen de sus
obligaciones de ley? ;Cémo puede un profesional eludir sus obli-
gacionesy dafnar a terceras personas, en este caso a las mujeres?

Jaque a la Reina devela la injusticia reproductiva que viven las
mujeres tucumanas. Lo ha podido demostrar con investigacién y
suspicacia frente a los episodios que se sucedieron durante el ulti-
mo tiempo y que tienen correlato con mecanismos convenciona-
les del poder médico, politico, juridico y religioso de la provincia.
Asi es como uno de los articulos devela cémo el discurso catélico
interpelé de manera desfachatada al gobierno provincial solici-
tando desobediencia al dictamen de la Corte Suprema. ;La socie-
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dad tucumana acompaia esta ideologia? Seguramente que parte
de ésta si, pero otra no. Las autoras, frente a estos hechos, se gene-
raron interrogantes apropiados sobre silos valores de un sector de
la sociedad se pueden tomar o, mejor dicho, imponer como valo-
res colectivos. La respuesta es rotunda: No.

No, porque van en contra de los derechos humanos de las
mujeres.

No, porque el Estado debe contemplar todas las creencias y li-
bertades de culto pero no asumir ninguna.

No, existen los abortos no punibles desde 1921 y se fueron cons-
truyendo herramientas para efectivizar ese derecho.

No, porque debemos evitar que el Estado argentino resulte pe-
nable por violar los derechos humanos de las mujeres.

No, porque la funcién publica exige obligaciones y responsabili-
dades frente a las decisiones de los/as pacientes y sus vidas.

No, porque la objecién de conciencia es una herramienta poli-
tica que utilizan las corporaciones médicas para impedir la liber-
tad y autonomia de las mujeres.

No, porque las mujeres tenemos derecho a tener derechos sexua-
les, reproductivos y no reproductivos.

Jaque a la Reina también describe con compromiso cual es la
Reina que esté en jaque con politicas y acciones de corte violento
sobre las mujeres. La Reina que estd en jaque cuando se criminali-
za el aborto o cuando se deslegitima el aborto como opcidn legal, es
unareina pobre. Todas las autoras coinciden en esta apreciacion, el
aborto como delito solo es una cuestién de clase social. Y la pobre-
za es suficientemente dafina en la vida de cualquier persona como
para condicionar ademads el acceso ala salud. Ser pobre es una pri-
sién para cualquier persona, pero en casos de aborto ser pobre es
una amenaza que acerca la carcel sélo a las mujeres vulnerables.

Aborto versus objecién de conciencia, pero con perspectiva de
género es lo que propone esta obra. La idea de que no es un dere-
cho total pone esta vez en jaque al Estado que debera sincerar si
cuenta o no con recursos humanos suficientes para implementar
politicas que unan sexualidad yno reproduccién. Y también pone
en jaque a la corporacién médica porque las mujeres somos esas
terceras personas afectadas por la objecion de conciencia que, en
situacién de aborto legal en un hospital publico, desvanece el dis-
curso de la objecién de conciencia como derecho. Esta situacién
presenta la tensién de haber reconocido un derecho -que recorde-
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mos fue construido para proteger a las minorias frente a los abusos
de la mayoria-, sin embargo, ahora es utilizado para danar la au-
tonomia y vida de terceras personas, es decir, las nuestras. Como
lo demuestra el capitulo VI, todos los fallos sobre objecién de con-
ciencia terminaron disponiendo limites y alcances porque afecta
el ejercicio de libertades de terceros. No son libertades igualables.
Las mujeres que recurren al hospital a que se les realice un aborto
legal estdn solicitando su legitimo derecho de interrumpir un em-
barazo producto de una violacién y/o porque corre riesgo su vida
o su salud. No obstante, deben sortear la objecién de conciencia
de las/os médicas/os que desde el fallo F.A.L. ha sido una practi-
carecurrente.

Este libro da argumentos contundentes y sumamente véalidos
para limitar la objecién de conciencia de la corporaciéon médicay
efectivizar los abortos legales en el sistema de salud publico ya que,
como lo plantean los tltimos dos capitulos, en la practica médica
profesional ese derecho pierde estatus porque éste debe ser garan-
te de la salud publica y la atencién del paciente.

Jaque a la reina es la respuesta a preguntas que me suscitaron
en un trabajo de campo que realicé en noviembre de 2011 en San
Isidro de Lules en la provincia de Tucuman. Esta localidad se ubica
a unos escasos 50 kilémetros de la capital provincial en una zona
productora de frutillas, ardndanos y limones trabajados por fami-
lias rurales e inmigrantes. La atencién a la salud se distribuye en-
tre el hospital Dr. Eliseo Cant6n y los Centros de Atencién Primaria
ala Salud (CAPS) y Centros de Integracién Comunitaria (C.I.C.).

En ese trabajo de campo visitamos de forma aleatoria uno de
los C.I.C. de San Isidro de Lules, muy cerca del ex ingenio azuca-
rero Mercedes -hito histdrico del lugar. Nos entrevistamos con la
Directora, la inica ginecéloga de la institucién y un equipo de en-
fermeras, trabajadora social y psicéloga con el objetivo de conversar
sobre la situacion de las usuarias de los servicios de salud sexual y
reproductivay el funcionamiento del Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacién Responsable. A lo largo de la entrevista la gi-
necologa declaré abiertamente que era objetora de concienciay que
en su practica cotidiana médica “informaba” sobre todos los mé-
todos anticonceptivos pero recomendaba a sus pacientes que qui-
sieran planificar sus embarazos s6lo uno: la abstinencia sexual.
Ademis, aclaré que no recetaba los métodos anticonceptivos ni
ponia DIU a las mujeres que lo solicitaran en ese centro de salud
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Este episodio excepcional para mi pero recurrente en las muje-
res tucumanas, una vez mas, demuestra como los Estados deben
tomar cartas en el asunto y marcar una politica clara en materia de
derechos sexuales y reproductivos. No puede seguir existiendo en
la provincia un vacio legislativo y el uso indiscriminado de la obje-
cién de conciencia porque estdn desobedeciendo la leyy afectando
lavida de terceras personas. En consecuencia, queda claro que las
proximas politicas que debe asumir el Estado Nacional a través del
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable seré
apuntar directamente a desarmar en el sistema de salud ptblico la
transferencia de la moral personal y las creencias religiosas de los
efectores de salud a sus practicas médicas, y que definitivamente
cumplan con la ley. Este libro colabora en esta empresa.

Por dltimo, es necesario destacar que los entramados de po-
der que se ciernen sobre las discusiones que tienen que ver con el
aborto son muy fuertes. Pero este libro desarma, con argumentos,
cualquier posicion tajante que se quiera mantener y alienta a de-
batir sobre la legitimidad de las politicas dirigidas al cuerpo de las
mujeres.

Atodasluces, esta obra es expresion de discusiones actuales que
abonan la reflexién colectiva dentro del movimiento de mujeres,
feministay académico sobre la autonomia de nuestros cuerpos, la
justicia reproductiva, el derecho a decidir ylalibertad que concen-
tra el debate sobre aborto legal y aborto voluntario.

Los diferentes articulos muestran de forma meritoria la articu-
lacién entre marcos tedricos multidisciplinarios e investigaciones
empiricas en escenarios concretos. De manera que el libro habién-
dose concentrado en lo que sucede en la provincia y en escala de
Tucumadn, pero en matices en todas las provincias, constituye una
sdlida base empirica y de reflexion politica en materia de derechos
humanos, sexuales, reproductivos y no reproductivos.

Jaque a la Reina pone en jaque a los mecanismos que provocan
injusticia en las mujeres. Jaque a la Reina pone en jaque a los po-
sicionamientos morales y éticos de toda una sociedad que frente
alarealidad del aborto, olvidan que hay una cuestién social y de
justicia. Jaque a la Reina pone en jaque el crimen y el castigo como
solucién.

Por tiltimo, mi especial agradecimiento a Soledad Deza que pen-
sé en mi para prologar este trabajo, lo que fue un gran desafio yun
verdadero estimulo en mi camino que cruza lo profesional acadé-
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mico y la militancia feminista. Quiero también trasmitir que to-
dos los trabajos de esta obra abonaron a mis reflexiones tedricasy
politicas que, muchas veces, pareciera que s6lo pueden resolverse
con la abstraccion de las teorias feministas pero que, sin embargo,
una vez m4s, la investigacién empirica devela lo invisible y natu-
ralizado para las mujeres. Lo que me queda como aliciente es que
los colectivos de mujeres, lesbianas y otros géneros debemos an-
dar y desandar un camino sinuoso hasta llegar a concretar la hu-
manidad de nuestros derechos.



Prologo a la segunda edicion

Nelly Minyersky*

El intenso y exhaustivo prélogo que acompand la primera edi-
cién me permitira reducir las palabras que me solicitaron para
acompanar el magnifico aporte a la sociedad que significa esta
obra. Cuando se han transcurrido afnos de la vida transitando di-
ferentes y variadas décadas, muchas de ellas de enorme tristeza y
desolacion al ver que en nuestro suelo se violaban los derechos del
hombre de todo tipo; pero también otras en que se intento y se in-
tenta revertir esta situacion, es imprescindible abrevar nuevas emo-
ciones y conocimientos en las nuevas generaciones. Es profunda
la emocidn que se siente cuando las banderas de la plena vigencia
del estado de derecho y de los derechos humanos de todos y cada
uno de los habitantes de nuestro pais sin discriminaciones etarias
y de sexo, son enarboladas por una pléyade de jévenes con digni-
dad, emocién y profundidad.

Tener la evidencia de que las nuevas generaciones recogen y ha-
cen suyas éstas luchas es mantener las esperanzas en que estas ba-
tallas contindan y continuaran librdndose, en aras de procurar un
mejor vivir para la ciudadania. Todos sabemos que atravesados por
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estas tensiones existen dos sectores que histéricamente han sido
considerados como minusvalidos y en consecuencia sus derechos
violados en forma casi permanente. Bregar por la efectiva vigencia
de una plena ciudadania para las mujeres y nifios todavia es una
batalla constante y esta obra integra el conjunto de las mejores ar-
mas para conseguir los resultados deseados y deseables.

Este libro, si bien en su esencia es juridico, contiene incisivas in-
vestigaciones que lo enriquecen y lo sitiian en el &mbito de la so-
ciologia juridica. Para comprender la importancia de este aporte,
creemos necesario realizar algunas reflexiones sobre qué es el dere-
cho, ya que las mismas nos permitirdn abrevar mejor en sus paginas
y comprobar cémo en la presente obra se ha tenido una perspecti-
va de género en cada uno de sus capitulos.

Se traduce de sus péginas la ilegitimidad del poder patriarcal.
Recordemos las palabras de Rita Segato: “Hay algo artificioso e ile-
gitimo en el orden patriarcal. Ese algo es precisamente la maniobra
queinstaura su ley. Esta ilegitimidad originaria produce que, inevita-
blemente, los votos de obediencia a esa ley y al orden que ella estable-
ce deban renovarse diariamente (...) Cuanto mds disimulada y sutil
sea esta violencia, mayor serd su eficiencia para mantener despiertay
clara la memoria de la regla impuesta y, al mismo tiempo, podrd pre-
servar en el olvido el cardcter arbitrario y poco elegante de la violen-
cia fundadora asi como los placeres propios del mundo que ella negé.”

El Derecho ha sido y es un dmbito de batalla politica, un factor
de poder. Constituye un instrumento importantisimo como gran
organizador social: distribuye poder, otorga derechos e impone
obligaciones. En todas las épocas el Derecho ha respondido a los
sectores dominantes de la sociedad. La fuerza social del Derecho
impone un comportamiento, o la creacidon instrumental de un cier-
to estado de cosas. Su fuerza se encuentra en el cardcter de discurso
legal y de discurso legitimo, en su capacidad para crear represen-
taciones. Legitima relaciones existentes en la vida de las personas
y también niega otras, al silenciarlas. A partir de esas legitimacio-
nesnacenrelaciones que traen aparejados derechosy obligaciones,
y al callar respecto de otras, las niega. Se identifica asf para el ciu-
dadano lo licito con lo bueno y lo ilicito con lo malo.

Laley es un campo de lucha en el que interacttian diversos ac-
tores con voces mds o menos fuertes. La verdadera legitimidad de
laley depende estrictamente de que contemple desde su articula-
do un universo diverso y abarcativo. De la lectura de los capitulos
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que componen la obra se deduce con toda claridad la ilegitimidad
de algunas normas que regulan nuestros derechos sexuales y re-
productivos, asi como también la violacién que significa la omision
del dictado de ciertas leyes.

El papel que desempenan los operadores juridicos (jueces, juris-
tas, profesores de derecho) inciden en el imaginario social respecto
delo que es ser mujer. Siguiendo a Alicia Ruiz podemos decir que el
Derecho es un discurso social que prescribe y prescribe legitiman-
do, reconociendo y otorgando la palabra a algunos y negdndosela a
otros. Al mismo tiempo corresponde recordar que la fuerza social
del Derecho no se limita a la imposicién de un comportamiento o
ala creacién instrumental de un cierto estado de cosas. La fuerza
del Derecho tiene un efecto dialéctico, se encuentra en su carac-
ter de discurso legal y de discurso legitimo; en su capacidad para
crear representaciones de las cuales se derive un respaldo politico;
en su aptitud para movilizar a los individuos en beneficio de una
idea o de una imagen.

Resulta imperativo articular debidamente nuestra legislacion
de fondo (Cédigo Civil y Cédigo Penal), con los marcos constitu-
cionales y convencionales, los tratados de derechos humanos, y los
distintos organismos e instrumentos que ellos han creado. Estos
instrumentos son una prueba del avance de nuestra cultura hacia
los principios de igualdad, no discriminacién y autonomia. La in-
terpretacion de todo el plexo normativo debe realizarse teniendo
en cuenta prioritariamente los derechos fundamentales que estos
altimos contienen.

Esta dicotomia que puede aparecer entre nuestra legislacion
interna, la Constitucién Nacional y los instrumentos internacio-
nales, son una prueba evidente de la necesidad de acudir a in-
terpretaciones dialécticas del Derecho con una imprescindible
visién de género, poniendo en claro que el mundo occidental se
ha construido en una cultura patriarcal que ha llenado estruc-
turas politicas y religiosas con ese contenido ideoldgico, que se
contradice con la mencionada universalidad de los derechos hu-
manos fundamentalesy, en especial, con los derechos que los ins-
trumentos invocados han otorgado a las mujeres. Las autoras nos
ensenan la verdadera doctrina destacando la primacia del bloque
de constitucionalidad.

Las paginas del libro reflejan la necesidad y posibilidad de bre-
gar pory através del Derecho por la vigencia plena de los derechos
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humanos fundamentales. En este campo de lucha que es el dere-
cho, las mujeres tenemos una voz potente y debemos, y podemos,
buscar caminos que nos conduzcan a desarmar las barreras que
permanentemente se oponen a esos logros.

A continuacién haremos un sucinto paneo sobre los capitulos
del libro.

Ratificando lo antedicho en cuanto a la discriminacién por
omision, en el primer capitulo Alejandra Iriarte analiza en forma
interesantisima qué significa el vacio normativo como forma de dis-
criminacién de la mujer. La conducta de muchos gobiernos provin-
ciales que tardaron afios o inclusive como la provincia de Tucumadn,
que nunca llegaron a adherir alaley nacional de derechos sexuales
y reproductivos, le permite a la autora describir sagazmente qué es
lo que se oculta tras estas acciones u omisiones que mds que una
falla por negligencia son instrumentos contrarios a derecho, y en
especial a los derechos de las mujeres.

En los capitulos siguientes, las autoras Alejandra Iriarte y
Mariana Soledad Alvarez, nos dan un panorama completo e im-
prescindible, de cuales son los mecanismos a los que deben con-
currir los operadores del derecho ante las situaciones en estudio. El
debido conocimiento de éstos, alos que las autoras contribuyen en
forma insustituible, no sélo es ttil en la aplicaciéon a un caso concre-
to, sino que su difusion debe contribuir al conocimiento del dere-
choy, por ende, al enriquecimiento de la subjetividad de cada una
de las mujeres que los conozcanylos vayan incorporando. Si bien la
realidad que en el libro se recoge muestra que la violacién de nues-
tros derechos reproductivos continta arraigada en nuestro medio,
gracias a trabajos como estos, se lograra modificar la conciencia
social. Que cada vez mayores sectores de la sociedad consideren
que laviolacién no es correcta es un paso adelante en este camino.

Los nuevos conceptos de igualdad se estrellan contra un muro
de prejuicios sociales, culturales y confesionales. ;Cudl seria la
respuesta a este tratamiento diferenciado? ;Por qué razén se sigue
restringiendo, obstaculizando la educacién sexual en las escuelas?
:Por qué se penaliza a la mujer a pesar de la total ineficacia de esta
normativa penal? ;Por qué no se acata la jurisprudencia de la Corte
en el Caso FAL, en relacién a los abortos no punibles?

Una explicacién posible es que el propdsito de estas politicas,
tanto legislativas como publicas ocultan una ratio que tiene por ob-
jeto el mantenimiento en estado de sumisién a sectores de la pobla-
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cién de mujeres a las cuales paradéjicamente no se le suministran
instrumentos de prevencion o educacidn, sino que se las hace vivir
en constante estado de posible embarazo, el cual deriva en abortos
inseguros que la ley califica como delitos.

La interpretacion senalada se corresponde con las reflexiones
que realizan Alejandra Iriarte y Mariana Soledad Alvarez en los
capitulos correspondientes a judicializacién del aborto y la forma
de criminalizarlo. Aparece con toda claridad la falta de efectivi-
dady eficacia del plexo normativo. El numero de procesos, las ca-
racteristicas de los mismos, nos muestran claramente que lo que
se busca es atemorizar y mantener a las mujeres en una situacién
casi delictual, sin llegar a condenas, dictdndose sobreseimientos
después de afnos de pseudo procesos, siendo las mujeres las uni-
cas denunciadas. Advertimos una vez mas cémo se las victimiza
doble o triplemente.

La existencia de normas que permiten esta victimizacion pro-
voca el no disfrute ni de lalibertad, ni de laigualdad, ni de la auto-
determinacidn, y convierten lo que deberia ser un derecho al goce,
un derecho a poder vivir una vida satisfactoria, en una amenaza.

Parte fundamental de este libro son los capitulos de Soledad Deza
sobre el caso Magdalena y el dedicado a objecién de conciencia
como herramienta de las mayorias. En el caso Magdalena, mas alla
del desarrollo del secreto médico desde diversos puntos de vista, se
destaca como a través de la violacién del mismo se infringen dis-
tintos derechos y se pone a las mujeres, como ya se ha dicho en el
plenario Natividad Frias, ante el siniestro dilema frente a una com-
plicacién post aborto a tener que “optar entre la muerte o la prision”.
Los avatares del caso analizado muestran el debido enfoque de gé-
nero que realiza la autora, quien analiza el contexto que rodea al
delito de aborto, las injusticias existentes en su acceso segun sea
la situacidn social de la mujer, los privilegios que reciben algunas
en las situaciones post aborto, en relacion a la desproteccion inme-
recida que acosan a otras y como la autora dice “la incidencia de
los recursos materiales y simbdlicos de las abortantes y la diferencia
abismal sobre qué pasa en el dmbito publico y en el dmbito privado’.
Como bien sefiala, las denuncias provienen de los sectores publicos
y no de los privados, si bien el aborto es una practica médica exclu-
siva de mujeres, no de mujeres pobres. Se debe valorar en especial
la caracterizacidn que se realiza del delito de violacidn de secreto
meédico por denuncia de aborto como delito con sesgo de género.
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La objecion de conciencia merece un andlisis exhaustivo doctri-
nario y jurisprudencial por parte de la autora quien con gran ins-
piracion analiza los diferentes tipos de Paciente de Hospital, tales
como: mujer rural, mujer vulnerable, mujer diversa, etc., articulan-
do lasrespectivas caracteristicas con la posicién que asume frente
ala problematica. En un riguroso analisis juridico y ético Soledad
Deza sostiene que la objecién de conciencia no puede ser invoca-
da como negativa para atender sanitariamente a una mujer que
requiere un aborto permitido. Con agudeza sostiene que la posi-
bilidad de profesar libremente un culto o de no profesar ninguno,
sibien es un espacio de libertad protegido de las interferencias del
Estado, debe ceder si esas interferencias de las que pretende librar-
se quien objeta son capaces de ocasionar dafio a otras personas, y
en este caso a las nifias, adolescentes o mujeres de sectores vulne-
rables que concurren al hospital ptblico a solicitar la interrupcion
del embarazo permitido. La libertad absoluta no es posible en una
sociedad organizada.

Las autoras muestran en los diversos capitulos una gran valen-
tia, en especial cuando analizan y denuncian cémo se desconocen
los derechos de las mujeres involucradas en su provincia natal. Es
de un indudable valor la descripcién que se hace de la proyeccién
delasleyesy tratados de derechos en los distintos medios, en la so-
ciedad, los funcionarios, el poder judicial, el poder administrador,
el poder legislativo. Mariana Soledad Alvarez, en el capitulo sobre
Tucumén y el aborto no punible después del fallo FAL nos ilustra
al respecto, mostrandonos las contradicciones entre distintas au-
toridades asi como la reaccion de instituciones de la iglesia y mé-
dicas, legisladores de distintos partidos politicos oponiéndose ala
aplicacion del referido fallo.

Por otro lado, nos relata las dificultades para poner en marcha los
protocolos a los que hace mencidn el fallo. A pesar de ello, la des-
cripcion que realiza de las reacciones al fallo FAL y sus lecturas nos
lleva al pleno convencimiento de que carecen de todo fundamen-
to constitucional y que no nos deben, en consecuencia, hacer ce-
sar en la lucha por consecucién de nuestros objetivos.

Por ultimo solo cabe felicitar a estas jovenes colegas que nos ha-
cen sentir orgullo por la seriedad, conviccidn, generosidad y digni-
dad con que encararon su tarea. Ubicadas en este tiempo, en este
estado pluralista en el que debe primar la libertad ideoldgica de las
mujeres como seres humanos merecedores de igual respeto y con-
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sideracion, independientemente de su sexo, como miembro parti-
cipativo y responsable dentro de la sociedad. Las autoras una vez
mas nos ratifican que la ley que obliga a ser madre bajo pena de ser
procesada penalmente es del siglo pasado y pese a ello ain deter-
minalarealidad de las mujeres de hoy, mujeres que viven 90 afios
después del dictado de referida norma. La ciencia hace ya mucho
tiempo permite la separacién del goce sexual de la reproduccidn,
hoy en dia no hace falta tener relaciones sexuales para ser padres.
Lavida como hoy la conocemos no es igual a la vida que conocian
los legisladores de 1921. El avance de la biologia molecular, la se-
paracion entre la procreacién y el derecho a tener una vida sexual-
mente satisfactoria, no se ha traducido atin hoy en nuestro derecho
penal, porque si una mujer queda embarazada, va a seguir tan pe-
nalizada como cuando el contexto cultural, social y legal era otro.
Los derechos que se violan en estas circunstancias son muchisi-
mos, la existencia de estas normas provocan el no disfrute ni de la
libertad, ni de la igualdad, ni de la autodeterminacién y convier-
ten lo que deberia ser un derecho al goce, un derecho a poder vivir
una vida satisfactoria, en una amenaza.

Se ha dicho yreafirmamos, que en la cuestién del aborto, el en-
foque que aporta el principio de igual ciudadania implica el dere-
cho delas mujeres como miembros plenos de la sociedad a asumir
la responsabilidad de decidir su propio futuro. Se asimila al con-
cepto de autonomia personal por el que ser una persona significa
respetar la capacidad de tomar decisiones responsables con el fin
de controlar la vida propia y de ser un miembro participante acti-
vo, y no un objeto, dentro de la sociedad.

Agradezco infinitamente a las jévenes colegas, el esfuerzo rea-
lizado con tanto impetu para poner en nuestras manos, y en las
de toda la sociedad una obra tan ltcida, profunda, reveladora y
comprometida.






La ausencia de legislacion como forma
de discriminacion a la mujer.
Marco normativo sobre salud sexual y reproductiva.

Alejandra Iriarte
1. Introduccién

Si bien la modificacién y adecuacién de la legislacién a los es-
tdndares de derechos humanos no es suficiente para cambiar los
paradigmas patriarcales imperantes en la sociedad tucumana, en
tradiciones legalistas como la nuestra la legislacién formal contri-
buye a la formacidn de la cultura, a la eliminacién de estereotipos
y ala deconstruccién de roles en materia de género. En este senti-
do, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sostenido que si bien laigualdad formal no garantizala eliminacién
de instancias de discriminacién en la realidad, su reconocimiento
permite impulsar transformaciones en la vida social, reclamando
la autoridad del derecho’. Es por esto que consideramos fundamen-
tal comenzar este libro a partir del analisis de la legislacién sobre
salud sexual y reproductiva en nuestra provincia.

Cabe recordar que Argentina se ha organizado como un Estado
Federal, lo que implica que las provincias tienen facultades legislativas
originarias, correspondiendo a la Nacién solo aquellas materias cuya
reglamentacién le ha sido encomendada porla Constitucién Nacional
envirtud dela delegacion expresa de facultades de las Provincias (art.
75 C.N.). Una de las funciones no delegadas a la Nacion ha sido la po-
testad de legislar en materia de salud (art. 146 parr. tercero C.P.T.).

! CIDH. Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre

la Condicion de la Mujer en las Américas.1998. Cap. IV.
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2. Relevamiento de la legislacién.
2. a) Legislacion Nacional sobre salud sexual y reproductiva

En lo que hace al objeto de este trabajo cabe mencionar la
Ley Nacional 25.673 de creacién del Programa de Salud Sexual y
Procreacion Responsable yla Ley 26.150 de creacién del Programa
Nacional de Educacién Sexual Integral, que promueve la educa-
cion sexual como parte de la ensefianza escolar.

LaLey25.673, sancionada en el afio 2002, se refiere a la salud se-
xual en general y promueve la procreacién responsable como un
derecho de la pareja, pero esencialmente de la mujer, para poder
decidir la cantidad de hijos que desea tener, respetar el intervalo
Optimo entre un hijo y otro, disminuir la mortalidad materna por
abortos provocados o embarazos en edades muy tempranasy evitar
los embarazos no deseados. Suimportancia consiste en adecuarse a
las interpretaciones mas progresistas de los tratados internaciona-
les?. Laleyinvita a las provincias a adherir a sus disposiciones (art.
13) y asi lo han hecho diez provincias argentinas®, en tanto otras
han dictado sus propias leyes sobre salud sexual y reproductiva.

2. b) Legislacion Provincial sobre salud sexual y reproductiva

Para esta seccidn se relevo la totalidad de la legislacién sobre sa-
lud de la provincia de Tucuman* constatando que en materia de sa-
lud sexual yreproductiva se encuentran vigentes las siguientes leyes:

1) La Ley 7.447 sobre el Derecho a la Mujer al Parto Humanizado,
se trata de una ley del afno 2004 que dispone la creacién del
Programa de Parto Humanizado cuyo objetivo es informar y ga-
rantizar a la embarazada la mecdnica y los beneficios de este tipo
de parto. Para que la norma pueda ser ejecutada debid ser regla-
mentada en el plazo de 90 dias desde su entrada en vigencia. Sin
embargo, hasta la actualidad no se ha dictado la reglamentacion.

% CABAL Y otros. “Cuerpo y derecho, legislacion y jurisprudencia en América
Latina” TEMIS. Bogota. 2001

3 Informacién obtenida de http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar/leisref/public/
search.php (tltima visita 27/10/2011)

* Lasleyes pueden encontrarse en: http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar/leisref/

publictuc/form.php (Gltimo ingreso 27/10/2011)
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2) Laley 7.209 que dispone la creacién del Consejo de Vigilancia
de Acciones en Salud Materno Infantil (CONVIDAS), siendo sus
atribuciones: identificar las necesidades de atencién de salud en
la poblacién infantil como prioridades de accién sobre riesgos po-
blacionales, aconsejar la orientacién de los recursos para resolver
los problemas prevalentes en las poblaciones més necesitadas y
los ajustes necesarios en las actividades de salud para lograr una
cobertura efectiva, resolver problemasy evaluar los procesos y re-
sultados de las acciones. Las funciones del CONVIDAS no hacen
referencia a las necesidades de la mujer en materia de salud sexual
y reproductiva.

3) Mediante la ley 7.433 se deberia haber creado el Comité
Provincial de Vigilancia, Evaluacién y Seguimiento de la Mortalidad
Materno Infantil cuyo objetivo general es el monitoreo de cada una
de las muertes de las madresy de nifios recién nacidos o en sus pri-
meros meses de vida y la determinacién de sus causas mediatas e
inmediatas. Sibien se trata de unaleyrelacionada con los derechos
reproductivos de las mujeres -en tanto uno de sus objetivos es re-
ducir la mortalidad materna al momento del parto- al igual que la
ley 7.447 data del ano 2004 y hasta la fecha no ha sido reglamenta-
da por el Poder Ejecutivo (el art. 6 de la ley da un plazo de 90 dias
para su reglamentacion).

4) Laley 7.552 de lucha contra el Sindrome de Inmuno Deficiencia
Adquirida, sancionada en el afio 2005 la cual tampoco ha sido re-
glamentada por el Poder Ejecutivo.

5) Lainica norma sobre salud sexual y reproductiva de las muje-
res que hasidoreglamentada eslaley4.073 de creacién del Programa
de Deteccién y Diagnéstico Precoz del Cancer Ginecoldgico. Se tra-
ta de unaley del afio 1974 que no se ha adecuado al avance de los
tiempos y a las nuevas enfermedades de transmisioén sexual que
afectan a la mujer.

Ninguna otra norma legal hace referencia a los derechos de la
mujer en materia de salud sexual y reproductiva®. En cuanto a las
leyes 7.447 y 7.433 la falta de reglamentacion opera en la practica

® Cabe destacar otras dos leyes. Ley 7264 sobre violencia familiar: no contiene
ninguna disposicién relativa ala mujer, siendo que es la principal victima de hechos
de violencia doméstica. La ley 6953 sobre derechos del paciente: no contiene nin-
guna disposiciéon que haga referencia expresa a los derechos de la paciente mujer.
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como una forma de veto por parte del Poder Ejecutivo®, quien in-
cumple con el mandato constitucional de “expedir las instruccio-
nes y reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de la leyes”
(art. 101 inc. 3 Constitucién de Tucuman). Al no reglamentar las
leyes, éstas permanecen invisibilizadas para la ciudadania afec-
tando condiciones de vida inmediatas de las mujeres tucumanas.

En sintesis, del andlisis legislativo realizado se constata que
Tucumén no ha adherido alaley 25.673 de creacién del Programa
de Salud Sexual y Procreacién Responsable ni a la ley 26.150 de
creacién del Programa Nacional de Educacién Sexual Integral.
Tampoco ha adecuado la legislacién existente en pos de incorpo-
rar los principios establecidos por la legislacién nacional.

3. Situacion especifica de discriminacién
3. a) El vacio normativo como situacion de discriminacion a la mujer

La legislacion sobre salud de la provincia esta destinada a so-
lucionar los problemas que padece el hombre tucumano, caracte-
rizadndose por la neutralidad de género en su redaccién. En aquel
aspecto donde existen necesidades biolégicas especificas relacio-
nadas con la funcién reproductora, notamos un vacio legal que
limita el derecho de las mujeres a acceder al mds alto nivel en ma-
teria de salud.

No existe ninguna ley dirigida a:

e prevenir embarazos no deseados mediante el acceso a mé-
todos anticonceptivos que le permitan decidir la cantidad
de hijos a tener y el intervalo entre ellos;

e disminuirla morbi mortalidad materna por abortos provo-
cados o embarazos en edades muy tempranas;

o contribuir ala prevenciény deteccién precoz de enferme-
dades de transmisién sexual, como el VIH/SIDA;

e potenciar la participacion femenina en la toma de decisio-
nes relativas a su salud sexual y procreacién responsable
mediante la educacién sobre salud sexual y reproductiva;

o empoderar ala mujer para que pueda adoptar decisiones
libres de discriminacién, coacciones o violencia.

® MAFFIA, Diana. Leyes sin Reglamentacion ;Otra forma de veto?. Jornadas so-
bre reglamentacion de leyes en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2009
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Para explicar la situacidn de discriminacién que sufren las muje-
res tucumanas, sobre todo las adolescentes y las mujeres de escasos
recursos, por la discriminacién imperante en la legislatura tucu-
mana -conformada mayoritariamente por hombres’- me detendré
en el andlisis de los motivos que llevaron a la no adhesion a la Ley
Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable®. A su vez en-
fatizaré en el trato diferenciado que implica no regular legalmente el
acceso a métodos anticonceptivos que le permitan a la mujer tucu-
mana ejercer su derecho ala planificaciéon de la familia -componen-
te integral del derecho ala salud®- y evitar embarazos no deseados.

Paralavigencia plena del derecho ala salud, incluida la salud se-
xual y reproductiva, se deben dar cuatro caracteristicas interrela-
cionadas: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad™.
Si bien existe la obligacién de proveer de métodos anticonceptivos
que permitan la planificacién familiar -basada en las normas inter-
nacionales y nacionales obligatorias parala provincia- al no adherir
alanormativa nacional niregular este derecho, se envia el mensaje
alos operadores de salud y a la ciudadania de que no se trata de un
derecho esencial que amerite proteccién. Esto coloca a las muje-
res, sobre todo a las jévenes y pobres que acuden al sistema publico
de salud, en una situacién de desproteccidn legal que les impide en
la practica acceder a métodos de planificacién familiar. La ausen-
cia de legislacion provincial que garantice a la mujer el derecho a
decidir cuando quiere quedar embarazada opera como una barre-
ra que limita su acceso a los servicios de salud*? (Cook et. al., 2005).

7 A pesar de encontrarse vigente la Ley de Cupos Femeninos, la actual
Legislatura estd integrada por 9 mujeres (19%) sobre 47 legisladores, evidenciando
las dificultades que subsisten en la provincia para que las mujeres accedan a pues-
tos de poder. http://www.hlt.gov.ar/legisladores.htm (tiltimo ingreso 30/10/2011).

8 Estos motivos pueden hacerse extensivos ala falta de reglamentacién de las
otras leyes en la materia, ya que reflejan la indiferencia del Poder Legislativo al mo-
mento de dictar leyes. Por ejemplo, al no convocar a grupos de trabajo que permi-
tan el contralor de las leyes sancionadas, las cuales mueren en el archivo al no ser
oportunamente reglamentadas por el Poder Ejecutivo.

® Comité DESC. OG 14. El Derecho al Disfrute del Mds Alto Nivel Posible de
Salud. Parr. 44.

10" QOp. Cit. CDESC OG 14. Parr. 12.
I El poder de policia en material de salud recae en la Provincia.

12 R. COOK, B. DICKENS y M. FATHALLA. Salud reproductiva y derechos huma-
nos. Integracion de la medicina, la éticay el derecho. Oxford. pag. 213. Véase la sen-
tencia del Comité de Derechos Humanos, K. LL. v Perii, 17 de noviembre de 2005.
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3. b) Distincion injustificada. Test de razonabilidad"
3.b) I. Trato diferencial por razones de sexo
La CEDAW define a la discriminacién contra las mujeres como:

“toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemen-
te de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en las esferas politica, economica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera”.

Esta definicién es muy importante en materia de salud, donde las
necesidades especificas de las mujeres, en especial las referidas a la
reproduccion, no han recibido atenciéon adecuada o diferenciada'. El
derecho a no sufrir discriminacién sexual en el acceso a la salud exige
tratar los intereses que son significativamente distintos de manera que
respeten adecuadamente estas diferencias. En este sentido el Comité de
la CEDAW en la Recomendacién General sobre Mujer y Salud exhorta
alos Estados a que apliquen el derecho a no sufrir discriminacion para
proteger los distintos intereses en salud reproductiva de las mujeres,
como los diferentes intereses frente ala opcion de evitar un embarazo™.

La discriminacién puede ser consecuencia de dar un trato dife-
rente a personas que se encuentran en situaciones iguales o de dar
un trato idéntico a personas desiguales's. Muchas veces la discri-
minacidn se deriva de normas, précticas y politicas (o ausencia de
normas, practicasy politicas) que en apariencia son neutrales pero
que producen distinciones arbitrarias o desproporcionadas en su
aplicacion'’ (discriminacién indirecta).

3 Elandlisis se realiza de acuerdo a BAYEFSKY, Anne. The Principle of Equality or
Non-discrimination in International Law. Human Rights LawJournal. (IT) 1-2:1-34, 1990.
4 Op. Cit. CIDH. Relatoria de la mujer. Parr. 61
15 Op. Cit. CCEDAW. RG. 24. Pérr. 12
6 Op. Cit. Bayesfky.Pag. 11

CIDH. Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las
Américas. 2007. Parr. 89
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Afin delograrlaigualdad real entre hombres y mujeres se requie-
re garantizar el derecho a la salud reproductiva de las mujeres me-
diante leyes destinadas a su proteccidn, sobre todo en materias que
repercuten de manera diferencial, como el derecho ala planificacion
familiar. Es sobre ella en quien recae la mayor parte de los problemas
relacionados con la reproduccién: complicaciones del embarazo y
parto, uso de métodos anticonceptivos y mayor riesgo de infecciones
de tracto reproductivo’®. Esto se explica por sus caracteristicas priva-
tivas en materia reproductiva, las cuales son de tipo biol6gico (como
el mayor riesgo que corren las mujeres de resultar expuestas a enfer-
medades trasmitidas por contacto sexual), socioeconémicas (des-
igual relacién de poder entre el hombre y la mujer) y psicosociales'.

Por otro lado, no garantizar este derecho obliga a las mujeres tu-
cumanas a ejercer la maternidad, lo que refleja un estereotipo gene-
ralizado y persistente respecto a las tareas que se consideran propias
de la mujer, vulnerando su derecho a la autonomia en términos que
los hombres nunca experimentaran® (Cook y Undurraga, 2009).

La falta de autonomia del cuerpo repercute en la totalidad de
la vida de las mujeres ya que cuando tienen poder de decidir so-
bre su propio cuerpo aumentan las posibilidades de que lo hagan
con su propia vida. Esta demostrado que existe un estrecho vincu-
lo entre el uso de anticonceptivos y las oportunidades de trabajar
fuera del hogar?®.

La alta tasa de mortalidad materna en la provincia®* es el mejor
indicador dela discriminacién hacialas mujeres en el acceso ala sa-

' Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacién. El libro de la Salud Sexual,
Reproductiva y la Procreacién Responsable en la Argentina. Pag. 63.

9 CCEDAW. RG 24. Parr. 12

20 Cook, Rebecca y UNDURRAGA, Verdnica. Constitutional Incorporation of
International and Comparative Human Rights Law: The Colombian Constitutional
Court Decision C-355/2006. En: WiLL1AMS, Susan H. (ed.). Constituting Equality:
Gender Equality and Comparative Constitutional Law. Cambridge University Press,
2009, Pag. 20.

2 Informe Provisional del Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos
sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fi-
sica y mental ONU. El derecho de toda persona del disfrute del mds alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental. 2011. Pérr. 47

22 Deacuerdo alos ultimos datos publicados del Ministerio de Salud de la pro-
vincia la tasa de mortalidad materna para el ano 2006 fue de 7,89 por 1000 nacidos
vivos. La tasa ha aumentado en relacién a afos anteriores. http://www.msptucu-
man.gov.ar/archivos/pdf/indicadores.2007.pdf (4ltima visita 26/10/2011).
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lud que implicala falta de legislacién. Se ha comprobado que garan-
tizar el acceso a métodos de planificacién familiar y de informacion
alrespecto capacita alas mujeres para adoptar decisiones auténomas
y bien fundamentadas sobre su salud sexual y reproductiva, y con-
tribuye a reducir la mortalidad materna® entre un 25% y un 40%>".

Sise comparan los datos nacionales con los provinciales, se pue-
de observar que desde la sancién de la Ley Nacional de Salud Sexual
y Procreacién Responsable en el aiio 2002 las tasas de mortalidad
materna han disminuido a nivel nacional?®®, en tanto a nivel pro-
vincial se incrementaron en el periodo comprendido entre los afios
2000 a2006%*. De acuerdo a un estudio realizado en la provincia, la
principal causa de muerte materna esta representada por el abor-
to*, cuya causa originaria es el embarazo no deseado.

Por otrolado, segtin datos de UNICEF el 20% de los embarazos que
se atienden en la Maternidad tucumana son de adolescentes menores
de 19 afios, lo que casi duplica el promedio nacional de 13% de emba-
razos antes de esa edad?. Esto evidencia como la especial situacion
de vulnerabilidad en que se encuentran las mujeres por factores de
sexoy género se acrecienta en el caso de las nifias menores de edad®.

3. b) II. Justificacién del trato diferencial

La investigacién arroj6é como primer resultado que la ausencia de
legislacion obedece ala presion ejercida por sectores religiosos. Los ar-
gumentos esgrimidos para oponerse alaregulacién en materia de sa-

% Qp. Cit. Comité DESC. OG 14. Parr. 14

2 Banco Mundial, “Population issues in the 21st century: the role of the World
Bank”, Health, Nutrition and Population (Washington, D.C., abril de 2007). Citado
Relator ONU. Op. Cit. P4rr. 47

% Mg. Silvana TORRES, Mortalidad Materna en Argentina y Tucumdn. Anos
1990-2003. Magister en Estadistica Aplicada. Catedra Bioestadistica. Facultad
de Medicina. U.N.T. storres@msptucuman.gov.ar en www.sarda.org.ar/content/
download/862/6384/file/2007-2_5.pdf

% Datos del Ministerio de Salud de la Provincia. http://www.msptucuman.

gov.ar/pagina.php?id=213 (Gltimo ingreso 11/11/11). 2006 es el ltimo afio en que
se encuentran datos desagregados sobre causas de mortalidad en Tucumaén.

# Op. Cit. Mg. Silvana TORRES.

% http://www.unicef.org/argentina/spanish/Resumen_ejecutivo_Final.pdf
(dltimo ingreso 30/10/2011)

2% Comité de Derechos Humanos Naciones Unidas. Caso KL contra Peru. 2005.
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lud sexual y reproductiva son evidenciados en la postura asumida por
los autodenominados grupos “pro vida”* afines a la Iglesia Catolica.

Un ejemplo se pone al descubierto en la notable influencia que
ejercieron estos grupos en el afio 2003 para evitar la adhesién a la
Ley Nacional 25.673. En ese momento se present6 uno de los pri-
meros proyectos de adhesidn del pafs, por el entonces legislador
socialista Rodolfo Succar. Frente a este intento, los grupos “pro
vida” realizaron una campana mediatica basada en el principio
de que legislar sobre salud sexual y reproductiva es “moralmente
inaceptable”' ya que la mujer debe tener tantos hijos “como Dios
mande”y en la oportunidad en que “los mande”, haciendo énfa-
sis en su rol central procreador. Esta postura fue avalada por un
discurso catdlico ortodoxo sobre “valores familiares” que ha fun-
damentado histéricamente politicas contra métodos anticoncep-
tivos en todo el pais®.

La influencia de la Iglesia Catdlica y sus “principios morales” en
la provincia se evidencia con la reciente firma del Protocolo por la
vida, por el cual, politicos, legisladores, empresarios y autoridades
eclesiasticas de Tucuman proclamaron un rotundo “no” al abor-
to, usando como escenario la Casa Histérica -simbolo de libertad
e independencia-. Esto fue ratificado por el gobernador de la pro-
vincia®*. Otro ejemplo del peso politico que reviste en la sociedad
tucumana el discurso contra los métodos anticonceptivos es la vi-
gencia de la Ley 7.143 que instituye el “Dia del nifio por nacer”*.

Los “valores morales” de las jerarquicas catélicas y sus grupos alia-
dos “provida’, se basan en la defensa de la sexualidad solamente liga-
daalareproduccién dentro del matrimonio mondégamo entre mujeres
yvarones heterosexuales. Esta postura refleja los umbrales de toleran-

% Sibien se trata de grupos “anti derechos” y no “pro vida, cémo se autode-
nominan, en este trabajo me referiré a estos grupos como “pro vida”, poniendo
énfasis en la ironia de esta autodenominacion, sin desconocer la apelacién a la
moralidad de su discurso, y la construccién de legitimidad mediante la deslegiti-
macion de quienes se oponen a su postulados y que, en consecuencia, son consi-
derados como “anti vida” o “pro-muerte”.

3 http://www.aciprensa.com/noticia.php?n=1400 (iltimo ingreso 26/10/2011)

3 Human Right Wach. Decisidn prohibida: Acceso de las mujeres a los anticon-
ceptivosy al aborto en Argentina. ISBN: B1701. 2005. Pag. 8

¥ http://www.lacasadelasmujeres.org.ar/ (tltima visita 26/10/2011)

3 Human Right Watch Informe sDerecho o Ficcion?. La Argentina no rinde

cuentas en material de salud sexual y reproductiva. 2010. IBSN 1-56432-670-5.



10 JAQUE A LA REINA

cia del patriarcado® que excluyen la consideracién de la reproduccion
que no sea producto de unarelacién coito vaginal entre varones y mu-
jeres en elmarco de unarelacién monogdmica. Consideran que el tini-
comeétodo anticonceptivo eficaz es la abstencion sexual y que el acceso
aotros métodos, como por ejemplo el preservativo, convierte alas mu-
jeres en “animalitos” incapaces de controlar sus impulsos sexuales®®.

La oposicién de laIglesia Catdlica alaregulacién de los derechos
reproductivos ha sido documentada en el Informe de Human Right
Wach?" del afio 2005, cuyas observaciones pueden hacerse exten-
sivas a la situacién en la provincia de Tucumaén:

“ll]a Iglesia Catdlica argentina ha enfocado sus actividades
de abogacia en tres dreas: una fuerte oposicion a casi cualquier
método anticonceptivo moderno, a la educacion sexual, y al
aborto. Detrds de esta oposicion subyace una vision sobre el
rol de la mujer en la familia y sobre la maternidad y la repro-
duccion como elementos centrales de la identidad femenina”.

Se trata de estereotipos y roles sexuales prescriptivos, que de-
terminan las razones para las relaciones sexuales y los roles en la
familia. La perpetuacidn de estos estereotipos se refleja a través de
factores situacionales especificos -la postura de la legislatura tu-
cumana compuesta en su mayoria por hombres-, factores contex-
tuales mds generales -la posicién de la Iglesia Catélica- y factores
que operan a nivel individual en quienes organizan las campafas
de oposicién y rechazo a la legislacién y en los/as legisladores/as
tucumanos/as. Estos/as ultimos/as actian como representantes
delaiglesia Catdlica y sus valores morales, perpetuando los meca-
nismos del sistema patriarcal para mantener la dependencia de la
mujer mediante el ejercicio del poder sobre su cuerpo. De esta for-
ma, el Estado provincial permite la persistencia de los estereotipos
de género imprimiéndoles una legitimidad adicional al ser soste-
nidos por los representantes de la sociedad.

% BROWN, Josefina Leonor. ;De qué hablamos cuando decimos derechos re-
productivos y sexuales? Los derechos (no) reproductivos como punto de anuda-
miento. www.iidh.ed.cr (4ltimo ingreso 9/11/2011)

% Experiencia personal durante la distribucién gratuita de preservativos en
la capital tucumana septiembre 2011.

3 Op. Cit. Human Rights Watch, Pag. 18.
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3.b) IIL.a. Justificacién Objetiva

Corresponde analizar si la defensa de valores morales de la
Iglesia Catoélica y de los grupos anti-derecho es un fin legitimo con
arreglo a los tratados de derechos humanos que justifique objeti-
vamente la ausencia de legislacién que implica un trato diferen-
cial ala mujer tucumana.

Como cualquier entidad de la sociedad civil, la Iglesia Catdlica
tiene derecho a la libertad religiosa y de expresion, a pesar de la
no validez médicay cientifica de sus afirmaciones*. Por otro lado,
el derecho a la libertad de conciencia y religion (art. 12 CADH, 18
PIDCP) supone la libertad de la mujer de actuar con relacién a la
reproduccién de modo consistente con sus propias creencias. Esto
implica que el Estado debe otorgar la posibilidad de que la mujer se
autodetermine en materia de salud sexual y reproductiva no impo-
niéndole “valores morales”, sino garantizandole el acceso a la sa-
lud integral en igualdad de condiciones®.

La defensa de “valores morales” no es un objetivo legitimo que
justifique la discriminacién en el goce del derecho a la salud, sino
que se trata de un criterio de distincién basado en estereotipos so-
bre el rol sexual de la mujer. Por tanto, constituye un fin arbitrario
que, mediante la imposicién de prejuicios patriarcales limita el ple-
no disfrute de los derechos personales de la mujer.

3. b) IIL.b. Justificacién Razonable

El derecho a la salud est4 reconocido en el primer documento in-
ternacional sobre derechos humanos, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 25 Pérr. 1), yen el art. 12 del PIDESC (derecho
de toda persona al disfrute del nivel mas alto de salud fisica y mental).
Se trata de un derecho fundamental e indispensable para el ejercicio de
los demas derechos humanos*, e implicala obligacién de los Estados
de adoptar medidas para mejorar los servicios de salud sexual y gené-

% Llegaron a negar la eficacia de los preservativos para prevenir embarazos
y evitar el contagio del HIV.

3 Op. Cit. Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Parr. 18

1 Op. Cit. CDESC. OG. 14. Parr. 1
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sica, incluido el acceso a la planificacién de la familia*' y para eliminar
la discriminacién contra la mujer en la esfera de la atenciéon médica*.

Teniendo en cuenta la indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos,* la ausencia de legislacion afecta otros dere-
chos humanos de las mujeres intimamente relacionados con la sa-
lud, tales como:

a) el derecho ala vida (art. 4. 1 CADH, 6.1 PIDCP), en tanto de-
recho a no morir por causas evitables relacionadas con el embara-
zoy el parto y a prevenir embarazos no deseados**;

b) derecho alaintegridad personal, alalibertad y ala seguridad
personal (art.5.1,5.2.y 7 dela CADH, 4 b,c,d CBDP 7,9,1 PIDCP), en
cuanto suponen la satisfaccién de las necesidades basicas en mate-
ria de salud, entre ellas las relacionadas con la salud reproductiva;

c) derecho a la vida privada y familiar, en tanto derecho de las
mujeres a ejercer la autodeterminacién reproductiva y la libre op-
cién alamaternidad que permite que decidan si quieren tener hijos,
cuando y con qué frecuencia sin control, interferencia o coercién
por parte de funcionarios o particulares*;

d) derecho a decidir el nimero y espaciamiento entre sus hijos
(art. 16 e) CEDAW), en tanto supone la capacidad de prevenir em-
barazos no deseadosy planificar la familia sobre la base de decisio-
nes adoptadas en forma libre, responsable e informada. Para esto,
se debe poder acceder a informacidn clara, adecuada y oportuna
(art. 13.1 CADH, 19 PIDCP, 10.h CEDAW).

Larestriccion de derechos humanos fundamentales de la mujer
tucumana a fin de defender “valores morales” de un grupo especifi-
co delasociedad no supera el test de proporcionalidad de acuerdo
alos principios que rigen una sociedad democrética. Si bien los de-
rechos humanos son susceptibles de ser restringidos*¢, los Estados
no pueden suprimir mas alld de lo permitido los derechos consa-

. Op. Cit. CCEDAW. OG 24. Parr. 29

2 CEDAW art. 12

#  Comité de DESC Observacién General N° 9 Parr. 10

# Interpretacion de CorteIDH en el caso “Ninos de la Calle”.
% Comité de CEDAW, Recomendacion General N° 21 Parr. 22.

4 MEDINA, Cecilia. La Convencion Americana: Teoriay Jurisprudencia. Centro
de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. 2005. Pag. 41
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grados* ya que su finalidad es garantizar la dignidad humana*® sin
discriminacién (principio Pro personae).

Por tanto, la ausencia de legislacién implica una diferencia de
trato injustificada y arbitraria hacia la mujer tucumana que per-
petua estereotipos de género y tiene como efecto menoscabar el
goce del derecho a la salud de la mujer en condiciones de igual-
dad con el hombre.

4. Responsabilidad internacional del Estado argentino

El Estado argentino ha asumido la obligacion internacional de
respetar, garantizar, protegery adoptar las medidas necesarias para
hacer efectivo los derechos reconocidos en los instrumentos de de-
rechos humanos sin discriminacién (1,2 CADH, 2.1 y 2.2 PIDCP, 2.2
PIDESC y 2 a 6 CEDAW).

Al no legislar sobre la materia, el Estado esté incurriendo en la
violacién del derecho universal a disfrutar del més alto nivel de sa-
lud fisica y mental sin discriminacién por actos de omisién al no
adoptar las medidas apropiadas para hacer cumplir la normativa
nacional e internacional, lo que se logrard mediante la adhesién a
la ley nacional y la reglamentacién de las leyes provinciales sobre
salud reproductiva.

La provincia incurre en violacién de la obligacién de garantizar
al no promulgar las leyes necesarias a fin de resguardar a las mu-
jeres de las relaciones de poder que se imponen al negarle la au-
tonomia de su cuerpo. Los derechos humanos sobre las esferas de
la sexualidad y reproduccién no se agotan en derechos negativos,
que impliquen la abstencién del Estado, sino que incluyen la obli-
gacion positiva de garantizarlosy fortalecerlos sin discriminacion,
mediante medidas especiales que reconozcan caracteristicas pro-
pias de la mujer®. Se trata de la obligacién inmediata del Estado®
de garantizar, sin discriminacion, el derecho a la informacién, edu-
cacidn y servicios sobre salud sexual para todas las mujeres, dan-

47 Comité DDHH Observacién General N° 18. Parr. 6
% QOp. Cit. MEDINA C.. Parr. 10.

*  CorteIDH Caso del penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Parr. 10. Voto ra-
zonado del juez Sergio Garcia Ramirez

50 Qp. Cit. CIDH. Acceso a servicios de salud materna... Parr. 26
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do prioridad a la prevencion del embarazo no deseado mediante
la planificacién de la vida familiar®'.
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Estandares en el Derecho Internacional de los derechos
humanos referidos a la persecucion penal del aborto

Mariana Soledad Alvarez

1. Introducciéon

En este capitulo podrdn apreciarse los alcances de los estanda-
res en el derecho internacional de los derechos humanos con rela-
cién alaregulacion legal del aborto.

Si bien la preocupacién del derecho internacional de los dere-
chos humanos por las consecuencias de las regulaciones punitivas
en torno al aborto es reciente, ésta ha sido constante. Diferentes 6r-
ganos de los sistemas de protecciéon de derechos humanos, tanto
universal como regionales, han recomendado a los Estados que re-
visen sus normativas penales atento a que se advierte que las mis-
mas acarrean multiples violaciones a los derechos humanos de las
mujeres sobre las que recaen.

Los estandares que se han desarrollado al respecto revisten par-
ticular importancia para nuestro pafs, atento a que la Republica
Argentina ha ratificado y se ha obligado internacionalmente por la
totalidad de Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos
que se han creado hasta la fecha, como asi también los mecanis-
mos de proteccion que se prevén en los mismos, tanto en el Sistema
Universal® en el 4mbito de Naciones Unidas (ONU), como en el

52 Paraver el estado de ratificacion de los instrumentos de Derechos Humanos

del Sistema Universal ir a: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/newhvstatusbycou
ntry?OpenView&Start=1&Count=250&Expand=7#7
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Sistema Regional Interamericano® en el &mbito de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA). Varios de estos instrumentos®, in-
clusive integran lo que se conoce como “bloque de constitucionali-
dad”, son pues, parte de la Constitucién Nacional. Asimismo aquellos
que ya han sido aprobados, pero que atin no gozan de jerarquia cons-
titucional, en virtud del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional,
poseen jerarquia superior a las leyes, tal es el caso por ejemplo de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (“Convencién de Belem do Para”).

Los tratados de Derechos Humanos, poseen caracteristicas par-
ticulares que los distinguen del resto de tratados internacionales o
convenciones entre Estados, y una de esas caracteristicas es que no
son cuerpos normativos rigidos y estdticos, pues una nota carac-
teristica del derecho de los derechos humanos es su continua pro-
gresividad. Los drganos supranacionales que tienen a su cargo el
control y monitoreo de éstos elaboran continuamente pautasy es-
tdndares hermenéuticos sobre los que los Estados ven ampliados
no solo el alcance de los derechos humanos de las personas sujetas
asujurisdiccion, sino también los alcances de sus obligaciones con
relacion a esos mismos derechos. Es decir que los Estados no sélo
estan obligados por el contenido “literal” de un tratado, sino tam-

% Puede descargarse el estado de ratificacidon de los instrumentos legales del
Sistema Interamericano desde el siguiente enlace : http://www.oas.org/es/cidh/
mandato/documentos_basicos.asp

* Art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional: “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia supe-
rior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevenciony la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional so-
brela Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacion detodas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion con-
trala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia consti-
tucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo po-
dran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser apro-
bados por el Congreso, requerirdn el voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara para gozar de la “jerarquia constitucional”.
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bién por las interpretaciones que de ese texto realizan los 6rganos
de contralor establecidos por el mismo.

En ese sentido Courtis (2010:86), senala la ruptura del paradig-
ma tradicional® que implicé en el derecho internacional la apari-
cion de este tipo particular de tratados, reconociendo dos érdenes
de efectos importantes en la esfera doméstica

a) “Por unlado, en la presion ejercida sobre las autoridades
nacionales, incluyendo las judiciales, para que tomen en consi-
deracion el contenido de los tratados de derechos humanos, de
modo de evitar la consecuencia de ser declarado responsable de
incumplimiento en sede internacionaly b) Correlativamente, al
examinarse el cumplimiento o incumplimiento de las obligacio-
nes contraidas en sede internacional, el 6rgano correspondiente
evaluard la conducta adoptada por los 6rganos del Estado -tan-
to los politicos como el judicial. Esta novedosa situacion plan-
tea a los organos nacionales la necesidad de conocer el alcance
dela interpretacion del contenido de los tratados internaciona-
les de derechos humanos por parte de los 6rganos internacio-
nales de aplicacion de los tratados -que son quienes finalmente
Juzgardn el cumplimiento o incumplimiento del Estado de sus
obligaciones internacionales. El argumento cobra mayor peso
cuando el Estado se somete a la jurisdiccion de tribunales inter-
nacionales, y atin mds cuando -de acuerdo al sistema de incor-
poracion respectivo-, el Estado convierte al tratado en parte de
su propio derecho interno, permitiendo a los individuos invo-
car los derechos en €l contenidos ante los tribunales internos.”

% Courtis se refiere con la “ruptura del paradigma tradicional” en materia de
derecho internacional, a que la implementacién de este tipo de tratados trajo al me-
nos como “novedades cuatro consecuencias identificables: a) los individuos pasan a
ser -con todas las calificaciones que merece esta afirmacion- sujetos de derecho inter-
nacional, rompiendo el monopolio de los Estados y de los organismos internacionales;
b) los tratados de derechos humanos tienen como principal finalidad el establecimiento
de estdandares internacionales a los que el contenido del derecho interno -entendiendo
por ello toda la actividad del Estado, emanada tanto de los érganos politicos como del
Jjudicial- debe ajustarse; c) los tratados establecen mecanismos de contralor del cum-
plimiento de sus disposiciones sustantivas en sede internacional. Cuando se trata de me-
canismos de tipo jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional -como es el caso de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y el del Protocolo
Facultativo a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Contra la Mujer-, que habilitan un sistema de peticiones individuales, el requisito pre-
vio a acudir ala via internacional es el agotamiento de los recursos judiciales internos”.
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En ese sentido la Corte Suprema de la Nacién Argentina, por su
parte tiene dicho que:

“Layarecordada ‘jerarquia constitucional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos' (consid. 5°) ha sido esta-
blecida por voluntad expresa del constituyente, ‘en las condi-
ciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, pdrr. 29), esto es, tal como
la Convencion citada efectivamente rige en el dmbito interna-
cional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
Jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacién y aplicacion. (“Giroldi”, Fallos 318:514).
Asimismo en la Causa ‘Mazzeo’ (Fallos: 330:3248).”

Y la Corte IDH ha expresado que:

“(...) que la CIDH ha sefialado que es consciente de que los
Juecesy tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y,
por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratifica-
do un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos’. Concluyé que ‘le[n otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control
de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos’ (caso “Almonacid Arellano’, del 26
de septiembre de 2006, pardgrafo 124 (Cons. 21).”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha decidido pro-
fundizar aiin maés en esta interpretacién y en el reciente fallo
“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ da-
fiosy perjuicios”*® ha expresado:

“(...) no deja lugar a dudas de que los drganos judiciales de
los paises que han ratificado la Convencion Americana sobre

% CSJN, Fallos, R. 401. XLIIL., 27/11/2012
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Derechos Humanos estdn obligados a ejercer, de oficio, el con-
trol de convencionalidad, descalificando las normas internas
que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues, un contra-
sentido aceptar que la Constituci6n Nacional que, por un lado,
confiere rango constitucional a la mencionada Convenci6n
(art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho inter-
noy, por consiguiente, habilita la aplicacion de la regla inter-
pretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de conven-
cionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales
ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supre-
macia frente a normas locales de menor rango. (Cons. 12).”

Pero también ha delimitado la interpretacién en estos términos:

“Queresulta preciso puntualizar, sin embargo, que el ejerci-
cio del control de constitucionalidad de oficio por los magistra-
dos debe tener lugar ‘en el marco de sus respectivas competencias
ydelas regulaciones procesales correspondientes’ (Confr. Casos
“Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia, y Gomes Lund y otros”, citados)
(Cons. 13)y que ...) En suma, la revisién judicial en juego, por
ser lamds delicada de las funciones susceptibles de enmendar-
se a un tribunal, sélo es practicable como razon ineludible del
pronunciamiento que la causa requiere, de manera que no debe
llegarse a una declaracion de inconstitucionalidad sino cuan-
do ello es de estricta necesidad (Cons. 14).””

Por su parte la Corte IDH ha desarrollado el tépico®” desde el afio
2003, definiéndolo en el fallo “Almonacid Arellano vs. Chile”%. Ha

57 Para un tratamiento més extensivo del tema ver: HITTERS, Juan Carlos,
“Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 2, 2009, pp. 109-128, ISSN 0718-
0195; SAGUES, Néstor Pedro “Obligaciones internacionalesy control de convenciona-
lidad’, Revista de Estudios Constitucionales, Afo 8, N° 1, 2010, pp. 117 - 136. ISSN
0718-0195 y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo “Interpretacion conformey control di-
fuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Estudios
Constitucionales, Afio 9, N° 2, 2011, pp. 531 - 622. ISSN 0718-0195 Revista del Centro
de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de Talca.

% Sentencia del 26 de Septiembre de 2006, Serie C N° 154, parrafo 124.
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profundizado el concepto y su contenido especialmente en los fa-
llos®?, dictados desde el periodo 2010 hasta la fecha. Asi segun las
palabras de la misma Corte:

“Cuando un Estado es parte de tratados internacionales
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
dichos tratados obligan a todos sus organos, incluido el poder
Jjudicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos de las
disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la
aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a su objeto
yfin. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de
Justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex
oficio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas inter-
nasy los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el
Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-

5 Un listado de fallos relevantes de la Corte IDH del 2010 al 2012, referidos
al control de convencionalidad: “Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs.
Paraguay” Sentencia de 24 de agosto de 2010 (fondo, reparaciones y costas) Serie C
No 214, parr. 311; “Caso Rosendo Canttiy otra vs. México” Sentencia de 31 de agosto
de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No 216, Parr.
209y 210; “Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia” Sentencia de 1 de septiem-
bre de 2010 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No 217 Parr. 202; “Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil”. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, pdrr.
176, y “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No.
220, parr. 225. Caso “Gelman Vs. Uruguay” Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011 Serie C No. 221, parr. 193; “Caso Chocrén Chocrdn vs. Venezuela”,
sentencia de 1 de julio de 2011 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas)
Serie C No 227, parr. 164, 165 y 172; “Caso Fontevecchia y D’amico vs. Argentina”
Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No
238 Parr. 93 y 113; “Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile” Sentencia de 24 de febrero
de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas) Serie C No 239 pérr. 282, 283 y 284. “Caso
Furldan y Familiares vs. Argentina” Sentencia del 31 de agosto de 2012 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas) Serie C No 246 Parr. 303, 304y 305; “Caso
Nadege Dorzemay Otros vs. Reptblica Dominicana” Sentencia de 24 de octubre de
2012 (Fondo, Reparacionesy Costas) Serie C No251 Pérr. 204; “Caso Gudiel Alvarezy
Otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala” Sentencia de 20 de noviembre de 2012 (fon-
do, reparacionesy costas) Serie C No 253, Parr. 330; y finalmente el “Caso Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia” Sentencia de 30 de noviembre de 2012 (Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones) Serie C No 259, Parr. 142, 143y 144.
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tencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion
dejusticia, como el ministerio publico, deben tener en cuenta
no solamente la Convencion Americanay demds instrumen-
tos interamericanos, sino también la interpretacion que de es-
tos ha hecho la Corte Interamericana. (Caso “Masacres de Rio
Negro vs. Guatemala’, énfasis anadido).*®”

Todos los Sistemas de Protecciéon de Derechos Humanos son de ca-
racter “subsidiario” y “complementario” de las jurisdicciones locales.
“Los arts. 1°y 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
o0 Pacto de San José de Costa Rica, sientan deberes’ especificos para los
Estados a ella adheridos. El primero, esencialmente, establece dos: a)
respetar los derechos de la Convencidn, y b) garantizarlos, sin discrimi-
nacion alguna. A su turno, el art. 2° les obliga a ‘adoptar’ disposiciones
legislativas o de otro cardcter “necesarias para efectivizar aquella ga-
rantia. Aqui se alude al “efecto util” que debe tener el Pacto” (Saguiés,
2010:118). Lo que se busca entonces con el “control de convenciona-
lidad” es lograr el “efecto util” de las Convenciones. Esta obligacién
de lograr la efectivizaciéon de los derechos es una consecuencia de
otros principios del derecho internacional tales como el “pacta sunt
servanda”® ylos que ha especificado la misma Corte IDH al expresar
que: “(s)eguin el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fey no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno’. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969”2,

Concretamente entonces:

1) La Corte IDH establecié de manera firme que es obligacién no
s6lo de los jueces sino de todo érgano de administracién de justicia,
incluyendo al Ministerio Publico y que dicho control debe ser reali-
zado de oficio. Ferrer Mac- Gregor E. (2011) adiciona: “La obligacion
del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas las autori-
dadesy organos nacionales, con independencia de su pertenencia a los

5 Sentencia del 4 de septiembre de 2012, Serie C No. 250 Parrafo 262
8 Principio de derecho internacional codificado en el Art. 26 de la Convencién
de Viena: “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe

ser cumplido por ellas de buena fe”.

82 “Almonacid Arellano vs. Chile”, sentencia del 26 de septiembre de 2006,
Serie C No 154 Parr. 125.



24 JAQUE A LA REINA

poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado respon-
de en su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el in-
cumplimiento de los instrumentos internacionales que ha asumido”®

2) Que si las normas de un Estado colisionan o se contraponen
con las normas o interpretacion de normas sobre derechos huma-
nos se debe evitar su aplicacién o efectivizacién (en el caso concreto
o con efectos erga omnes) hasta tanto el Estado adecue su normati-
vade conformidad alo establecido por el art. 2 de la CADH o, antes
bien, evitar la expedicién de normas contrarias al Pacto, evitando
de esta manera que pueda ser responsable internacionalmente por
la violacién de derechos humanos®. Esto porque la mera existen-
cia de normas contrarias ala CADH, aun cuando estas no se hayan
aplicado en un caso concreto, es suficiente para configurar la res-
ponsabilidad internacional del Estado®.

“La Corte ha sostenido, en reiteradas ocasiones, que todo
Estado Parte de la Convencion “ha de adoptar todas las medi-

% En el Caso “Myrna Mack Changvs. Guatemala”, sentencia de 25 de noviembre
de 2003, Serie C No. 101, el voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez
parr. 27 expresa: “Para los efectos de la Convencion Americanay del ejercicio de la juris-
diccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma in-
tegral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjuntoy no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho in-
terno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a
uno o algunos de sus érganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio -
sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-y sustraer a otros de
este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘con-
trol de convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.

5 SAGUEs (6p.cit.:124) explicita: “Por ello, en definitiva, cualquier regla juridica
doméstica (ley, decreto, reglamento, ordenanza, resolucion, etc.), estd sometida al con-
trol de convencionalidad (...) Incluso, estd igualmente comprendida la Constitucion
nacional, no exceptuada en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de
la doctrina que referimos, se parte tdcitamente del supuesto de que el Pacto de San José
de Costa Rica se encuentra por encima de todo el ordenamiento juridico del Estado,
sin omitir a la propia Constitucion. El Pacto asume asi, agrade o no esta conclusion,
y por mds que por algunos se la quiera edulcorar, condicion de supraconstitucionali-
dad. Por ello, como en el caso de “La tltima tentacion de Cristo”, por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile modificar una cldusula de la
Constitucion local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después”.

% Cfr: “ Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador”, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
Serie CNo. 35, parr. 98, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” “Olmedo Bustosy otros Vs.
Chile”, sentencia de 5 de febrero de 2001, serie C No. 73, parr. 13y “Caso Castillo Petruzzi
y otros Vs. Perti”, sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52. “Caso Boyce y Otros
vs. Barbados”, sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169. “Caso Heliodoro

Portugal vs. Panam4d”, sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No 186.
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das para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo re-
quiere el articulo 2 de la Convencion”. También ha afirmado
que los Estados, en el cumplimiento del deber general de res-
petar y garantizar los derechos, “deben adoptar medidas po-
sitivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un
derecho fundamental, y suprimir las medidasy prdcticas que
restrinjan o vulneren un derecho fundamental.

Es decir, conforme al articulo 2 de la Convencion Americana,
los Estados no solo tienen la obligacion de adoptar las medi-
das legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los
derechos en ella consagrados, sino que también deben evitar
promulgar aquellas leyes que impidan el libre ejercicio de estos
derechos y evitar que se supriman o modifiquen las leyes que
los protegen”® (Caso “Boyce y otros Vs. Barbados” Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 69).”

3) Si bien habla de los Tratados que pertenecen al Sistema
Interamericano ( ya que la Corte Interamericana sélo tiene com-
petencia material sobre aquellos en los que especificamente se
les ha otorgado esa competencia, e integran “el Corpus Juris”
Interamericano), una adecuada interpretaciéon hermenéutica per-
mite sostener que si el Estado -por caso Argentina- se ha obligado
por otros tratados de derechos humanos, el “control de convencio-
nalidad” de ese Estado debe formularse con todos esos instrumen-
tos, en virtud del principio “pro homine”.

“En efecto, al realizarse el ‘examen de compatibilidad con-
vencional, el juez nacional debe siempre aplicar el principio

6 Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73,
parr. 87; Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 56, y Caso La Cantuta Vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie
CNo. 162, parr. 171.

57 Cfr. Caso Castillo Petruzziy otros Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207; Caso Zambrano Vélezy
otros, supra nota 64, parr. 57, y Caso La Cantuta, supra nota 30, parr. 172.
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pro homine (previsto en el articulo 29 del Pacto de San José) 68,
que implica, inter alia, efectuar la interpretacion mds favora-
ble para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales’(...) ‘Enverdad, frecuentemente esitil (...) com-
parar la Convencion Americana con lo dispuesto en otros ins-
trumentos internacionales como medio para poner de relieve
aspectos particulares de la regulacion de un determinado dere-
cho, pero tal método no podria emplearse nunca para incorpo-
rar a la Convencion criterios restrictivos que no se desprendan
directamente de su texto, por mds que estén presentes en cual-
quier otro tratado internacional’ (...) ‘En consecuencia, sia una
mismasituacion son aplicables la Convencion Americanay otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mds favora-
ble a la persona humana. Si la propia Convencion establece que
sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instru-
mentos internacionales, menos atin podradn traerse restricciones
presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion,
para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta re-
conoce’ (Ferrer Mac Gregor, 6p.cit:508).”

4) Finalmente la Corte ha profundizado sobre la proteccién y el
respeto de los derechos humanos, aun cuando estos no gozan de un
“consenso de mayorias” dentro de los Estados. En el “Caso Gelman
vs Uruguay” ha dicho que:

“La sola existencia de un régimen democrdtico no garan-
tiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la pro-
pia Carta Democrdtica Interamericana. La legitimacion de-

% El art. de la Convencioén establece: “Articulo 29. Normas de Interpretacion.
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o liber-
tad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; c) ex-
cluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana de Derechosy Deberes del Hombrey otros
actos internacionales de la misma naturaleza’.
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mocrdtica de determinados hechos o actos en una sociedad
estd limitada por las normas y obligaciones internacionales
de proteccion de los derechos humanos reconocidos en trata-
dos como la Convencion Americana, de modo que la existen-
cia de un verdadero régimen democrdtico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales,
por lo que, particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite in-
Jfranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de
lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en
instancias democrdticas, en las cuales también debe primar
un “control de convencionalidad’, que es funcion y tarea de
cualquier autoridad publicay no sélo del Poder Judicial.”®.

Asi también “mutatis mutandi” se aplica lo establecido en el
“Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile™:

“La Corte resalta que la presunta falta de un consenso al
interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los dere-
chos de las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumento vdlido para negarles o restringirles sus dere-
chos humanos o para perpetuary reproducir la discrimina-
cion historicay estructural que estas minorias han sufrido”.™

Resulta de sobremanera importante esto tltimo atento a que el
“control de convencionalidad” puede convertirse ademds en una he-
rramienta muy util ala hora de exigir la efectivizacién de los derechos
humanos que atin no lograron un reconocimiento y afianzamiento
en Latinoamérica. Piénsese que, en general, los derechos de los gru-
pos histéricamente discriminados, como las mujeres™, no tienen los

%  Sentencia del 24 de febrero de 2011, Serie C No 221, Parr. 239.
7 Sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C No 239, Parr. 92

' “La Comision Interamericana ha destacado como la realidad en el continen-
te americano sigue arrojando un panorama de desigualdad social y obstdculos en el
acceso a la justicia, contribuyendo a perpetuar problemas como la discriminacion
contra las mujeres y sus formas mds extremas (CIDH, 2008) En este escenario de rea-
lidades complejasy apremiantes, la Comision ha recomendado de forma consisten-
te a los Estados el adoptar esfuerzos concretos y especificos para garantizar, por un
lado, la universalidad del sistema interamericano de derechos humanos, y por otro,
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consensos politicos “de las mayorias”, ya que estdn atravesados por
la subordinacién y una falta de poder crénica que les impide el ejer-
cicio de sus derechos fundamentales. Basta remitirnos, por ejemplo,
al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

“(..) en América Latina y el Caribe las mujeres enfrentan
multiples obstdculos para el libre ejercicio de sus derechos re-
productivos, incluyendo legislaciones restrictivas en materia de
aborto™. De hecho, muchas mujeres luchan diariamente por al-
canzar un nivel minimo de autonomia sobre sus propias vidas.
Algunas son violadas por sus conyuges o por otras personas,
mientras que a muchas otras se les deniega el acceso a métodos
anticonceptivosy servicios de salud reproductiva, asi como la po-
sibilidad de decidir sobre la interrupcion de embarazos no de-
seados recurriendo a abortos legales y seguros (HRW, 2005:2).”

Ante la “falta de consenso de las mayorias” y con un correlato
politico-social que tiende al statu quo en la materia, la Corte deja
en claro que los derechos humanos “no se plebiscitan”, que por el
contrario estos son una salvaguarda e instrumento de cataliza-
cién para efectivizar estos derechos cuando “las mayorias”, sea
por razones de conveniencia politica, miedo o falta de laicismo,
continden oponiéndose o creando obstdculos para su ejercicio.
Maés atin cuando los poderes de los Estados continten sin involu-
crarse activamente para lograr una mayor igualdad, y/o sean re-
misos, o se nieguen a legislar, o juzgar conforme a los estdndares
minimos en la materia.

5) En definitiva, el control de convencionalidad sirve para crear
una suerte de orden publico interamericano, un minimo indispo-
nible en lo que a la interpretacion de derechos humanos se refiere,

iniciativas para cumplir con las decisiones, recomendaciones y drdenes de tanto la
CIDH como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...) La Comision ha des-
tacado como el desarrollo juridico de estandares en el marco del sistema interame-
ricano de derechos humanos debe estar acompanado por esfuerzos de los Estados
de ponerlos en prdctica. A la misma vez, la CIDH ha identificado como un compo-
nente clave de estos esfuerzos la garantia de un acceso de jure y de facto a recursos
Jjudiciales idoneos y efectivos para superar problemas emblemdticos como la discri-
minacién y la violencia contra las mujeres” (CIDH 2011:10.2).

2 La péagina web de Human Rights Watch contiene informacién especifi-
ca sobre la legislacion y la historia del aborto en varios paises de América Latina.
Disponible en http://www.hrw.org/women/



SALUD, AUTONOMIA Y LIBERTAD REPRODUCTIVA EN TUCUMAN 29

con lo cual se angosta bastante la interpretacién que pueden ha-
cer de ésta los jueces de las jurisdicciones nacionales. Como expli-
ca Ferrer Mac Gregor (6p.cit:585):

“Se forma de esta manera un auténtico ‘bloque de conven-
cionalidad’ como pardametro para ejercer el ‘control difuso
de convencionalidad’. Los jueces nacionales deben atender a
este ‘bloque’ como un estandar minimo, lo que implica, por
parte de ellos, una permanente actualizacion de la jurispru-
dencia de la Corte IDH y propicia una ‘viva interaccion’ en-
tre las jurisdicciones nacionales y la interamericana, con la
finalidad ultima de establecer estdndares en nuestra region
a manera de un ius commune para la proteccion efectiva de
los derechos humanos. El juez nacional, por consiguiente,
debe aplicar la jurisprudencia convencional incluso la que
se crea en aquellos asuntos donde no sea parte el Estado na-
cional al que pertenece, ya que lo que define la integracion
delajurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que
ese Tribunal interamericano realiza del corpus juris intera-
mericano con la finalidad de crear un estdndar en la region
sobre su aplicabilidad y efectividad’.

2.La Criminalizacién de la practica del Aborto y el desarrollo
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
particular con relacién a Argentina

Una de las criticas™ que efectud el feminismo sobre el derecho
internacional de los derechos humanos, apunta a que este no esca-
p6 del modelo androcéntrico™ de los derechos nacionales:

7 Paraun estudio més en extenso sobre las criticas al derecho desde el femi-
nismo se puede ver: “Hacia otra teoria critica del derecho” (FAC10 MONTE]JO, Alda);
“Supuestos ideoldgicos, mecdnicos e hitos historicos fundantes del derecho patriar-
cal” (FriEs, Lorena y MATUS, Verdnica), en Género y Derecho (FACIO MONTEJO,
Alday FriEs, Lorena Editoras, LOM, 1999); “El género en el derecho. Ensayos criti-
cos” (Ramiro AviLa SANTAMARIA, Judith SALGADO y Lola VALLADARES Comp. 2009).

™ (Facio, 1999:107) afirma: “el derecho es androcéntrico: es decir, que parte de
la perspectiva masculina como pardmetro de lo humano, y que por lo tanto las leyes
“genéricas” (es decir, las que supuestamente nacen de las necesidades de todas(os),
van dirigidas a todos los seres humanos y supuestamente tendrian efectos similares
en todos y todas), no son neutrales en términos de género sino que parten del sexo
masculino como representante de la especie toda”.



30 JAQUE A LA REINA

“El sistema de derechos humanos es androcéntrico en tanto
tratay considera a las mujeres como los varones tratany consi-
deran alas mujeres, en tanto se constituye de acuerdo con los in-
tereses, perspectivas, experienciasy valores de los varones como
género. El sistema ha recogido el punto de vista masculino en el
nivel del diserio de sus instrumentos y organismos, instituciona-
lizando el poder de los varones sobre las mujeres. El sistema ha
considerado a los individuos, uno a la vez, como siellos no perte-
necieran a un género. Asi se oscurecen las realidades colectivasy
los correlatos sustantivos del estatus de los grupos segiin el géne-
ro. Hasta el momento, ser una persona, un individuo abstracto
con derechos abstractos, significo ser varon. Por lo tanto, laigual-
dad en abstracto no incluyo aquellos derechos que las mujeres
como tales mds necesitan y menos tienen” (Rodriguez, 1999:3).

La mortalidad y morbilidad materna ocasionada por abortos
inseguros en América Latina es muy alta. Los indices de mortali-
dad materna enlas Américas alcanzan un total de 22.680 muertes
anuales (OPS, 2007:152). Las causas principales de muerte mater-
na en los paises de la regién son prevenibles y coincidentes: pree-
clampsia, hemorragiay aborto, variando el orden segtin larazén de
mortalidad maternay las coberturas de atencidn prenatal, partoy
prevalencia de uso de anticoncepcién (CIDH, 2010:3.8).

La principal causa es el aborto inseguro que va de la mano de
la clandestinidad de la practica o la inaccesibilidad de la misma;
es una problematica mundial y afecta de manera desproporciona-
da alas mujeres.

Segtin la Organizacién Mundial de la Salud, la mortalidad mater-
naesunindicador dela disparidad y desigualdad entre los hombres
y las mujeres y su extension es un signo de la ubicacién de la mu-
jer en la sociedad y su acceso a servicios sociales, de salud y nutri-
ciénya oportunidades econémicas (WHO: 1999). En el caso de los
hombres, no hay una causa tnica de muerte y discapacidad cuya
magnitud se aproxime ala delos casos de mortalidad y morbilidad
materna (ONU, 2006:pérr.9) (CIDH, 2011:2.6).

Lo que no resulta hasta ahora explicable es cémo no se ha lo-
grado bajar las estadisticas de morbi-mortalidad materna atento
a que se pueden eliminar si se promoviera “la planificacion fami-
liar, se despenaliza la interrupcion voluntaria de la gestacion y se de-
mocratiza el acceso al cuidado sanitario” (Ziniga Fajuri, 2011:165).
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Quizd el androcentrismo dentro de los Sistemas de Proteccion de
los Derechos Humanos™ sea lo que explique que a la fecha sélo exis-
ta un instrumento de derechos humanos que contemple de mane-
ra expresa el derecho de las mujeres a acceder a un aborto. Se trata
del Protocolo de los Derechos de la Mujer de Africa el cual establece:

“Los Estados Partes deberdn tomar todas las medidas
adecuadas para (...) proteger los derechos reproductivos de
las mujeres a través de la autorizacion del aborto médico
en los casos de abuso sexual, violacion, incesto y cuando la
continuacion del embarazo ponga en peligro la salud fisica
y mental de la madre o la vida de la madre o el feto”™.

Lamentablemente el mencionado protocolo es un instrumento re-
gionaly es sélo vinculante para aquellos Estados parte del mismo. El
aborto a requerimiento no esta contemplado expresamente como un
derecho humano de las mujeres en ningtn instrumento, ni ha sido in-
terpretado de esta manera por ningtin 6rgano de monitoreo (Zampas,
Todd-Gher 2011:472). Sin embargo esto no implica que acceder a un
aborto en condiciones de legalidad y seguridad no pueda ser respal-
dado por las interpretaciones de los diferentes instrumentos de dere-
chos humanos, alaluz de los avances interpretativos que han tenido.

El derecho a una maternidad voluntariay, por lo tanto, el derecho
a interrumpir un embarazo, es sin duda, parte integrante de una
constelacién de otros derechos fundamentales, como el derecho
humano de las mujeres alaigualdad, alavida, alasalud, alasegu-
ridad personal, ala vida privada, ala familia, alalibertad religiosa,
alalibertad de opiniény de conciencia, a estar libre de esclavitud,
torturay tratamiento cruel, inhumano y degradante. Asimismo, el
derecho de las mujeres a la libre determinacién, es parte de la li-

" “Desde una perspectiva androcéntrica, sélo se ven las necesidades e intere-
ses de los hombres en tanto que seres paradigmdticos de la humanidad o las necesi-
dades e intereses que ellos creen tienen las mujeres, en tanto que seres no auténomos.
Necesidades e intereses como la contracepcion, el aborto, el parto, la esterilizacion, etc.
fueron planteadas por las feministas como temas de derechos humanos porque tenian
que ver directamente con la viday cuerpos de los seres humanos de sexo femenino. Fue
asi como se comprendio que el derecho a la salud, por ejemplo, tenia que incluir el de-
recho ala salud reproductiva y sexual si realmente iba a proteger y garantizar la salud
de las mujeres también.” (FACIO, Instituto Interamericano 200:811)

" Art. 14.2.c, Protocolo de los derechos de la Mujer en Africa, también cono-
cido como el Protocolo de Maputo.
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bertad de la toma de decisiones sobre asuntos privados. Estas pre-
visiones incluyen la proteccién del derecho ala integridad fisica, a
decidir libre yresponsablemente el niimero y espacio entre los pro-
pios hijosy el derecho ala privacidad (Zampas, Tood Gher Loc. Cit.).

A este listado de derechos humanos contenidos en diversos ins-
trumentos de derechos humanos?, habria que agregar el derecho a
vivir una vida libre de violencia que incluye el derecho de la mujer a
ser libre de toda forma de discriminacidn, y el derecho de la mujer a
ser valorada libre de patrones estereotipados de comportamiento y
préacticas socialesy culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacién®, el derecho a gozar de los adelantos cientificos, a
recibir atencién médica™y el derecho a la informacién®.

Los derechos sexuales y reproductivos como derechos huma-
nos fueron catalizados, en gran parte a partir de la Conferencia
Internacional de Poblacién y Desarrollo (CIPD) de 1994 realizada
en el Cairo ylaIV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas so-
bre la Mujer llevada a cabo en 1995 en Beijing:

“(...) esas dos conferencias promovieron el reconocimien-
to de la proteccion de la salud sexual y reproductiva como un
asunto de justicia social, y han establecido que su realizacion
puede lograrse a través de la aplicacion de los derechos hu-
manos contenidos en las constituciones nacionales vigentes
yenlos tratados regionales e internacionales de derechos hu-
manos” (Cook, Dickens y Fathalla, 2003: 148).

La Conferencia de Beijing® marcé un punto de inflexién, casi
revolucionario, al recomendar a los gobiernos la revisién de las le-

" Paraunamayor profundizacién de los fundamentos juridicos de estas violacio-
nes puede verse: LaAMM, Eleonora, “Las restricciones de acceso a un aborto legal y se-
guro como violacién de los derechos humanos de las mujeres”. Disponible en: http://
hdl.handle.net/2445/11421 y Human Rigths Watch “Derecho Internacional de los de-
rechos humanosy aborto en América Latina” disponible en: www.hrw.org/women.

" Art.6inc. 1y 2 dela Convencién de Belem do Para.
™ Art.12.1y 14.2.b de CEDAW
8 Art. 19 de PIDCP, Art 13 de la CADH y Art. 10 CEDAW

8  La Declaracion de Beijing y la Plataforma de Accién, Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, Beijing, China, del 4 al 15 de septiembre de 1995, A/
CONF.177/20/Rev.1
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yes que establecen medidas punitivas contra las mujeres que hu-
bieren tenido abortos ilegales:

82

83

84

“Los derechos humanos de las mujeres incluyen su dere-
cho a tener control y decidir libre y responsablemente sobre
temas relacionados con su sexualidad, incluyendo salud se-
xual y reproductiva, sin coercion, discriminacion ni violen-
cia. La igualdad entre mujeres y hombres con respecto a las
relaciones sexuales y la reproduccion, incluyendo el total res-
peto por la integridad de la persona, requiere respeto mutuo,
consentimiento y responsabilidad compartida sobre la con-
ducta sexual y sus consecuencias®.”

“El aborto en condiciones peligrosas pone en peligro la
vida de un gran niimero de mujeres y representa un grave
problema de salud publica, puesto que son las mujeres mads
pobres y jovenes las que corren mds riesgos®.”

“Dado que el aborto sin condiciones de seguridad plan-
tea una grave amenaza a la salud y la vida de las mujeres,
deben promoverse las investigaciones encaminadas a com-
prendery encarar con mayor eficacia las condiciones que de-
terminan el aborto inducido y sus consecuencias incluidos
sus efectos futuros en la fecundidad, la salud reproductivay
mentaly en la prdctica anticonceptiva, ademds de las inves-
tigaciones sobre el tratamiento de complicaciones planteadas
por los abortos, y los cuidados con posterioridad al aborto®.”

“Medidas que han de adoptar los gobiernos, en colabora-
cion con las organizaciones no gubernamentales y organi-
zaciones de empleadores y trabajadores y con el respaldo de
instituciones internacionales: (...) j) Reconocer y afrontar las
consecuencias que tienen para la salud los abortos peligrosos,
por ser una cuestion de gran importancia para la salud pu-
blica, tal como se acordd en el pdrrafo 8.25 del Programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y

Idem Pérr. 97
fdem.

wn
1

Idem. Parr.
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el Desarrollo (...) k) (...)En todos los casos, las mujeres debe-
rian tener acceso a servicios de calidad para tratar las com-
plicaciones derivadas de abortos. Se deberian ofrecer con
prontitud servicios de planificacion de la familia, educacion
y asesoramiento post aborto que ayuden también a evitar la
repeticion de los abortos, considerar la posibilidad de revi-
sar las leyes que prevén medidas punitivas contra las muje-
res que han tenido abortos ilegales®.”

“Si bien estos documentos de consenso internacional
no son vinculantes, las declaraciones contenidas en estas
son persuasivas e indicativas del apoyo creciente a los dere-
chos reproductivos por parte de la comunidad internacional
(Zampas, Todd-Gher dp.cit: 422).”

Los mismos autores sostienen que en los tltimos afios las leyes
que criminalizan el aborto han recibido un rechazo mas amplio
de la comunidad internacional de derechos humanos. Sostener
la punibilidad como una politica estatal no cumple con el objeti-
vo de prevenir los abortos,® es “ineficiente como politica criminal
¥ por lo tanto, irrazonable y antidemocrdtico” (Pochak, 2011:238).
Lo tinico que promueven son los abortos inseguros con las conse-
cuentes muertes y mutilaciones de mujeres y adolescentes porque
las desalientan a buscar ayuday atencién médica por el temor a ser
denunciadas. Por otra parte, entrana una discriminacion hacia las
mujeres, pues es una regulacién legal sobre la sexualidad destina-
da exclusivamente a estas, ya que las hace cargar con toda la res-
ponsabilidad de los resultados, con la particularidad de que como

8 [dem. P4rr. 106

8 “Los datos compartidos reflejan la peculiar eficacia del sistema penal en esta
cuestion. La amenaza punitiva es por completo ineficiente para prevenir la prdcti-
ca del aborto. No desincentiva a quienes buscan realizarlo y, por lo tanto, no resulta
una medida eficaz para proteger ‘la vida’ en gestacion. La cifra negra de la justicia
es escandalosa: si se calcula que se realizan cerca de 400.000 abortos al ario, la can-
tidad de denuncias, procesamientos, juicios o condenas por este delito es insignifi-
cante. La proporcion no puede siquiera compararse con lo que ocurre con otros tipos
penales: se trata de uno de los delitos menos perseguidos por la justicia. Aun si se tie-
ne en cuenta que la mayoria de estos hechos se comete en la absoluta reserva (hoga-
res, clinicas clandestinas, consultorios), sélo se entiende el bajo nivel de persecucion
penal por el alto grado de tolerancia de la corporacion médica y judicial, que no de-
nuncian ni investigan, o cajonean estas causas” (POCHAK, 6p.cit:239).
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todo el proceso de aborto se desarrolla exclusivamente dentro de
sus cuerpos, no puede perseguirse penalmente de maneralegitima
sin violar las garantias fundamentales de cualquier proceso judi-
cial, como son la prohibicién de auto incriminacién y un complejo
de otros derechos como el de la autodeterminacion, el de la priva-
cidad y el de libertad de conciencia, que pueden confluir en lo que
se conoce como el principio de reserva.

A continuacién se analizardn tanto en el ambito del Sistema
Universal de Derechos Humanos (ONU) como en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (OEA) los pronuncia-
mientos realizados en los ultimos afios por los diferentes érga-
nos del sistema con relacion especificamente a la penalizacion
del aborto o a las regulaciones penales restrictivas como una
violacidn de derechos humanos, especialmente aquellos dirigi-
dos a Argentina®”.

3. Sistema Universal®

Podemos distinguir un “Sistema Convencional de Proteccién”,
también denominado el “Sistema de Tratados”®’, es decir aquel
que se ha fijado en virtud de los principales Tratados de Derechos
Humanos, de caracter plenamente vinculante para aquellos Estados
que se han obligado al suscribir los mismos. A la fecha son nueve
junto con sus protocolos facultativos respectivos®:

8 Todos los Informes, Observaciones Finales, y Observaciones Generales y
Dictamenes (Jurisprudencia) por paises pueden encontrarse en: http://www.oh-
chr.org/SP/Countries/Pages/HumanRightsintheWorld.aspx

8  Para un estudio del Sistema de Proteccién Universal, 6rganos y funcio-
namiento puede verse: Carlos Villin DURAN “La Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos en el Sistema de las Naciones Unidas y de sus Organismos
Especializados”. Ponencia presentada por el Experto Internacional del Sistema de
Naciones Unidas durante el Seminario sobre Instrumentos de Proteccién Regional
e Internacional de los Derechos Humanos, México, D. F., 20 de mayo de 2004.

8  Sobre el “Sistema de Tratados” puede verse la Hoja Informativa n° 30 de
Naciones Unidas disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
FactSheet30rev.1sp.pdf

% Estos instrumentos son: (ICERD) Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, el (ICCPR) Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (ICESCR)Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, (CEDAW) Convencién sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, (CAT)Convencién
contrala Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, (CRC)
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“(...) cada uno de esos tratados, incluidos los dos Pactos,
siguen un mismo esquema. Exponen una serie de derechos
sustantivos en lo que suele denominarse la parte “norma-
tiva” del tratado, que definen los derechos bdsicos y las li-
bertades fundamentales en la esfera de que se ocupa dicho
tratado. Un drgano o comité de supervision independien-
te establecido por el tratado mismo, vigila la aplicacion del
tratado por los Estados Partes. Esos comités estdan integra-
dos por expertos independientes elegidos por los Estados que
son Partes en el tratado, cuya imparcialidad, independen-
cia y experiencia en materia de derechos humanos los fa-
culta para evaluar los progresos realizados por los Estados
Partes en relacion con las normas establecidas en el tratado
en cuestion” (ONU, 2005).

4. E1 Comité de Derechos Humanos® (CDH)

Convencién sobre los Derechos del Nifno (ICRMW), Convencién internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares, la Convencién Internacional parala proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, (ICRPD) Convencidén sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, (ICCPR-OP1) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, (ICCPR-OP2) Segundo Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de
muerte, (OP-CEDAW)Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminaciéon
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, (OP-CRC-AC) Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participa-
ci6n de ninos en los conflictos armados, (OP-CRC-SC) Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de ninos, la prostitucién
infantil y la utilizacién de ninos en la pornografia, (OP-CAT) Protocolo facultati-
vo de la Convencién contrala Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, (OP-CRPD) Protocolo facultativo de la Convencién sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, (ICESCR - OP) Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

9 El Comité de Derechos Humanos es el 6rgano de monitoreo del Pacto de

Derechos Civiles y Politicos, “la tarea del Comité de Derechos Humanos es supervi-
sary vigilar el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del Pacto por los Estados
Partes. Uno de los puntos mds fuertes del Comité es la autoridad moral que le con-
fiere el hecho de que sus miembros representan a todas las partes del mundo. Por lo
tanto, lejos de reflejar una uinica perspectiva geogrdfica o nacional, el Comité habla
con una voz mundial. En el desemperio de su labor de vigilancia y supervision, el
Comité tiene cuatro funciones principales. En primer lugar, recibe y examina los in-
formes de los Estados Partes sobre las disposiciones que han adoptado para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el Pacto. En segundo lugar, elabora las llama-
das observaciones generales, ideadas para ayudar a los Estados Partes a dar cumpli-
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Expresé su preocupacion:

“(...) por las leyes que criminalizan o restringen severa-
mente el aborto® incluso en casos de violacion® o peligro
para la vida de la mujer® Afirmé que la legislacion que cri-
minaliza o penaliza®® el aborto impulsa a que las mujeres
se sometan a abortos inseguros®® lo que segtin el Comité de
Derechos Humanos constituye una violacion al derecho a
lavida®

miento a las disposiciones del Pacto al pormenorizar las obligaciones sustan