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El rol de los argumentos en una democracia
constitucional

Una Constitucion es algo que tenemos, algo que somos y algo que hacemos.! No es un texto
muerto en una vitrina para mirar de lejos y en silencio, es algo vivo que ha ido cambiando junto
a los propios desacuerdos, entendimientos y construcciones de la sociedad argentina. Si algo
hemos aprendido en el debate legislativo sobre aborto que se llevo a cabo en el 2018 es que la
Constitucion es una obra colectiva, cargada de sentidos oficiales y no oficiales en disputa, que
se llena de contenido en los tribunales de justicia, el Congreso Nacional, las legislaturas
provincias, y las calles de todo el pais. Para que precisamente la Constitucion pueda conservar
su autoridad, todo esto es necesario. La Constitucion es algo que nos importa, y en Argentina
particularmente, es algo que sabemos que debemos proteger en cada uno de los espacios que
habitamos. Es algo que tenemos, algo que somos, y algo que hacemos.

Algunos sectores, no obstante, niegan y/o desautorizan sistematicamente voces en este
dialogo. Esto resulta especialmente riesgoso cuando las voces que son negadas son aquellas a
las que les hemos otorgado una particular autoridad en una democracia constitucional: las de
organismos y cortes nacionales e internacionales. Si bien numerosas interpretaciones de estas
instituciones han defendido la constitucionalidad de la descriminalizacion y legalizacion del
aborto, aquellos sectores conservadores la han atacado con una literalidad dogmatica, lo que
constituye un claro ejemplo de como estan omitiendo consideraciones y eludiendo el debate.

No se trata de pretender que la Constitucion esta exenta de conflictos interpretativos; se trata
de tomarlos en serio. Para esto, y para fortalecer nuestra aun incipiente democracia, se debe en
primer lugar escuchar los argumentos contrarios, y luego rebatirlos.

No existe obstaculo ni en la Constitucion Nacional

ni en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos para sancionar la ley de IVE

Ni la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), ni la Convencion de los Derechos
del Nino (CDN), ni razones de federalismo, ni el Articulo 75 inciso 23 de nuestra Constitucion
Nacional son ébices para que el Senado apruebe este proyecto de ley.




La Convencion Americana de Derechos Humanos -que posee desde 1994 jerarquia
constitucional- no consagra un derecho absoluto a la vida. El Articulo 4.1 que establece el
derecho a la vida “en general, a partir del momento de la concepcion” implica un deber de
proteccion de la vida con caracter gradual e incremental, segun ha interpretado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.? El derecho a la vida del embrion/feto no anula por la
mera mencion de este Articulo los derechos de la mujer gestante.? La Comision Interamericana
de Derechos Humanos ha explicado que la frase "en general” presente en la redaccion del
Articulo 4.1 se debid a la necesidad de respetar las regulaciones de aquellos paises que -como
Argentina desde 1921- incluian supuestos de aborto legal# De los Estados que han ratificado la
CADH, 17 poseen normas que despenalizan el aborto en algun/varios supuestos, inclusive el
supuesto de interrupcion voluntaria del embarazo. Estos Estados son parte de la CADH, lo que
prueba que el Articulo 4.1 no es dbice para la despenalizacion, ya que no establece un derecho
absoluto a la vida del embrion/feto.

Tanto la Comision como la Corte Interamericanas son los érganos competentes “para conocer
los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
parte” de la Convencion Americana de Derechos Humanos, segun su propio Articulo 33.
Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha sostenido que las interpretaciones
de estos organismos y cortes son parte de ‘las condiciones de ... vigencia® de los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional, tal como la CADH, estableciendo que sus
decisiones y recomendaciones son “pautas insoslayables” de interpretacion de la Convencion.®

Repetir como un mantra a la manera de verdad revelada el mero texto del Articulo 4.1 al margen
de estas consideraciones, no hace que desaparezcan.

La Convencion de los Derechos del Nino tampoco consagra la proteccion desde el momento
de la concepcion, ni la Argentina ha efectuado ninguna reserva en este sentido, segun se
desprende de la Ley 23.849 de aprobacion de la CDN.° Asi lo ha aclarado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en 20127 El Comite de los Derechos del Nino (6rgano de monitoreo de los
progresos en torno al cumplimiento de la Convencion de los Estados parte, en el ambito de la
Organizacion de Naciones Unidas)® ha recomendado explicitamente a la Argentina que revise
su legislacion penal sobre el aborto a fin de garantizar el derecho a la vida de ninas y
adolescentes? Este comité -asi como otros en la orbita de otros Tratados de Derechos
Humanos- es el que marca los acuerdos interpretativos internacionales sobre la CDN.

La Argentina ha reafirmado la valoracion de la autoridad de este comité al ratificar el Tercer
Protocolo Facultativo de la Convencion mediante Ley 27.005 en 2014. Este Protocolo faculta la
presentacion de comunicaciones individuales frente al comité en casos de violacién de lo
establecido por la Convencion, dandole a éste facultades de investigacion, solucion y
seguimiento de conflictos, pudiendo incluso solicitar medidas provisionales al Estado. Si bien la
CDN ha sido ratificada por todos los Estados del mundo menos los Estados Unidos (es decir, por
196 Estados), al mes de julio de 2018 solo 39 Estados han ratificado este Protocolo -entre ellos
nuestro pais.*® Esta ratificacion por lo tanto implica un refuerzo del compromiso de la Republica
Argentina frente a la comunidad internacional y un reconocimiento de la autoridad del Comité
de los Derechos del Nino.




En consecuencia, no es posible ignorar las recomendaciones que éste ha dado sobre la
necesidad de despenalizar el aborto.

El federalismo tampoco puede usarse para alegar la inconstitucionalidad del proyecto de ley.
Una cuestion fundamental de derecho constitucional es entender como opera el principio de
supremacia de la Constitucion Nacional, que nos dice que ninguna regla juridica provincial
-incluso en aquellas cuestiones no delegadas a la Nacién, o directamente reservadas por las
provincias- puede nunca contrariar lo establecido en la Constitucion. Tal como lo ha sostenido
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recientemente las provincias deben respetar el "piso
minimo” establecido en la Constitucion Nacional.®* En este sentido, los derechos a la igualdad y
no discriminacion y a la autonomia no admiten interpretaciones provinciales que menoscaben
lo establecido por el bloque de constitucionalidad federal.

Si bien las provincias, precisamente por ser autonomas, tienen amplia libertad para dictar sus
propias reglas, no pueden violentar lo establecido en la Constitucion Nacional y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.*? La libertad para dictar sus propias reglas implica que
pueden elegir de qué manera administrar la garantia de acceso a la interrupcion voluntaria del
embarazo que el proyecto de ley consagra, pero no pueden elegir no hacerlo ya que esto
implicaria crear distintos niveles de ciudadania, segun se reconozcan o se obstaculicen ciertos
derechos. Este mapa dispar de ciudadanias de primera y segunda categoria es precisamente
lo que se busca evitar mediante el principio de supremacia constitucional: al entender que la
Constitucion Nacional es la “ley suprema de la Nacidon,” se procura garantizar un piso de
derechos para todos y todas por igual.

Por lo demas, las provincias ya deben contar bajo el actual sistema del Cédigo Penal con
servicios que permitan a las mujeres acceder a los supuestos de abortos legales del Articulo 86
del Codigo Penal, segun ha afirmado la CSJN en dos oportunidades en 20123 Por lo que
tampoco es cierto que se esta imponiendo una nueva obligacion a las provincias: las provincias
ya estan obligadas a garantizar los abortos no punibles dese la ley penal de fondo de 1921.

Por su parte, el Articulo 75 inciso 23 de la Constitucion consagra la atribucion del Congreso
Nacional para dictar regimenes especiales de seguridad social con el objetivo de cumplir con
la igualdad real de oportunidades para grupos historica, cultural y politicamente
desaventajados en la historia de nuestro pais (mujeres, ancianos, personas con discapacidad,
ninos). El derecho a la vida desde la concepcion de ninguna manera se incorpord a la
Constitucion partir de este articulo Es mas, mas alla de que esa propuesta fue expresamente
rechazada por la Convencion Constituyente de 1994, incluso en el supuesto de considerar que
tal derecho si fue incorporado a través del Articulo 75 inciso 23, el mismo seria nulo ya que el
Congreso Nacional no habia habilitado el tratamiento del derecho a la vida desde la
concepcion en la ley de necesidad de la ultima reforma constitucional, Ley 24.309.




El proyecto de ley de IVE es una materializacion

de las promesas constitucionales de igualdad
y autonomia:

¢Por que el derecho a interrumpir voluntariamente un
embarazo es una concrecion de la promesa constitucional
de igualdad y no discriminacion?

El principio de igualdad se encuentra reconocido en nuestra Constitucion Nacional desde 1853
a través del Articulo 16. Sin embargo, este principio se vio fortalecido en la reforma de 1994 con
la incorporacion de los Articulos 75 inciso 23y 37,y con ellos el principio de igualdad entendido
ya nho en términos de derecho individual, sino es términos estructurales. En otras palabras, al
derecho a la igualdad de caracter individual se sumoé una nueva dimension colectiva, que toma
en cuenta la historia de desventaja social, politica y cultural de ciertos grupos de personas
-como las mujeres o las personas con discapacidad- y establece mecanismos constitucionales
especificos, en particular acciones positivas, para revertirla.’s

Las mujeres, en tanto grupo, han encontrado una serie de obstaculos de hecho y de derecho
para ejercer derechos constitucionales basicos en la historia argentina. Derechos politicos
como el voto, derechos civiles como la patria potestad compartida, o derechos sociales como
la proteccion del empleo antes, durante y despues del embarazo, por mencionar algunos
ejemplos, han sido conquistados por movimientos de mujeres, partidos politicos y actores
institucionales desde comienzos del Siglo XX.

La criminalizacion del aborto sin embargo, ha subsistido en el Codigo Penal como el unico
ejemplo en el ordenamiento juridico argentino que penaliza sélo a las mujeres, violando asi el
derecho a la igualdad. La regla de penalizacion crea por lo tanto un impacto diferenciado entre
varones y mujeres al reforzar bajo amenaza penal un estereotipo que construye la maternidad
como destino unico o priorizado. La penalizacion no sélo es una regla sobre los cuerpos de las
mujeres, es una regla sobre los roles de las mujeres,*® ya que restringe la libertad y la igualdad
para elegir un proyecto de vida.

Al crear una regla de maternidad forzada, la norma penal se basa en estereotipos tradicionales
sobre las elecciones de vida de las mujeres como madres y cuidadoras, que implica un acto de
discriminacion basado en el sexo. Es importante recordar que Argentina se ha comprometido a
erradicar los estereotipos de genero a traves de una horma con jerarquia constitucional, esto es,
el Articulo 5 de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW, por sus siglas en ingles).”




Por otro lado, la criminalizacion u otras normas que restrinjan el acceso al aborto implica una
violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion en términos de clase social, ya que en
lugar de desalentar la interrupcidon del embarazo, fomenta la clandestinidad de la practica, que
acarrea distintas consecuencias. Si la mujer cuenta con los medios econdmicos para burlar la
amenaza penal, no solo lo logra, sino que lo hace sin poner en riesgo su vida o su salud. En
cambio, mujeres de sectores mas vulnerados, deben recurrir muchas veces a practicas de
aborto inseguro con potenciales consecuencias fatales o gravosas para su vida y/o su salud.

Despenalizar y legalizar el aborto implica materializar el principio de igualdad constitucional.

¢Por que el derecho a interrumpir voluntariamente un embarazo
es una concrecion de la promesa constitucional de autonomia?

Vigente desde 1853, el principio de autonomia contenido en el Articulo 19 de nuestra
Constitucion establece que "Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios
y exentas de la autoridad de los magistrados.” Este principio significa que ninguno de los
poderes del Estado puede inmiscuirse o restringir acciones privadas, con el unico limite de un
potencial dano a un tercero.

No obstante, cuando el Articulo 19 habla de "tercero” esta haciendo referencia a un tercero
autonomo, comparable en este caso con la mujer gestante. El embridn o feto no puede
considerarse un tercero autonomo equiparable a la mujer: aun depende de su desarrollo dentro
del cuerpo de la mujer para poder sobrevivir. No posee los mismos derechos que la mujer
gestante que ya es una persona con relaciones afectivas familiares, amistades, proyectos de
vida y suenos. Si bien el Estado puede tener un interes en proteger el derecho a la vida en
gestacion del embridon/feto, no puede hacerlo por sobre los otros derechos en juego de la
mujer gestante: derecho a la vida, a la autonomia, a la salud, a la dignidad, a la igualdad, a la
integridad fisica y el derecho a no sufrir tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.’® Esta
diferencia entre un tercero autonomo que podria ser un limite -en ciertos supuestos- del
derecho a la autonomia, y un embridon/feto se ve en nuestro derecho por la misma diferencia
que efectua el Codigo Penal de 1921: el aborto no tiene la misma pena que un homicidio, no hay
en este tipo delictivo un “otro” equiparable al del homicidio. El derecho a la vida -ya intuian los
varones de comienzos del Siglo XX- tiene un valor incremental.

Ya que el embrion/feto no puede vivir por fuera del cuerpo de la mujer, los derechos de la
mujer a la autonomia, la dignidad y la igualdad deben primar. El proyecto de ley de IVE
establece una solucion -la interrupcion voluntaria hasta la semana 14 del embarazo- que
implica la proteccion de la potencialidad de la vida en gestacion.

Sostener la norma penal actual, u otra norma que restrinja el acceso de la mujer a la interrupcion
de su embarazo hasta la semana 14 -e incluso despues de este plazo en caso de riesgo en la
vida o en la salud, en caso de violacion, o en caso de inviabilidad extrauterina del feto- significa
priorizar una interpretacion que considera a la mujer gestante como un mero instrumento,
violando los acuerdos




constitucionales que como comunidad politica nos hemos dado nacional e internacionalmente.
La solucion del proyecto de ley logra respetar los derechos de la mujer gestante y el derecho
a la vida en gestacion.

Esto ha sido asi sostenido por la CSIN en "F.A.L" de la dignidad de las persona se desprende el
principio que las consagra como un fin en si mismas y proscribe que sean tratadas
utilitariamente.”® EL principio de inviolabilidad de la persona humana impide exigirles que
realicen en beneficio de otros actos heroicos, o sacrificios de envergadura imposible de
conmensurar.®°

El proyecto de ley de IVE significa cumplir con los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Un cabal cumplimiento de los tratados internacionales de derechos humanos exige la
despenalizacion y legalizacion del aborto. Numerosos organismos internacionales le han
recomendado expresamente a la Republica Argentina que revise su legislacion penal en este
sentido,®® incluso condenando al pais por violaciones a los derechos humanos como
consecuencia de los obstaculos administrativos y legales para acceder a los supuestos de
aborto actualmente legales.

Altamente relevante en este sentido resulta el Caso 'LM.R." ante el Comité de Derechos
Humanos (6rgano de seguimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
-PIDCP-). En este caso el Comité encontrd culpable a la Argentina por la violacion de los
derechos a la igualdad, a la privacidad, al acceso a la justicia y por la violacion de la prohibicion
de tratos crueles, inhumanos o degradantes contenidos en el Pacto,?? como consecuencia de la
obstaculizacion al acceso a un aborto legal?® Es importante mencionar que esta obstaculizacion
al derecho al aborto legal fue en un hospital de la Provincia de Buenos Aires, lo que fundamenta
lo que mas arriba se ha sostenido: las provincias no pueden violentar lo establecido en la
Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos sin poner en riesgo la
responsabilidad internacional del Estado Argentino.

El 1 de junio de 2018 el Comite de los Derechos del Nino recomendo a la Argentina "Asegurar el
acceso a los servicios de aborto seguro y atencion post aborto para ninas adolescentes,
garantizando que sus opiniones sean siempre escuchadas y se tengan debidamente en cuenta
como parte del proceso de toma de decisiones.” El Comité para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (Comite CEDAW) también recomendo a la Argentina
en sus ultimas observaciones generales al pais (2014) que revise su legislacion penal sobre
aborto, mostrando su preocupacion frente a la relacion entre aborto inseguro y mortalidad
materna.




Pero incluso mas alla de las recomendaciones directas a la Republica Argentina, los
organismos de derechos humanos nunca han interpretado las diferentes convenciones como
una priorizacion de los derechos del embridon/feto por sobre los de la mujer, estableciendo que
la criminalizacion del aborto, asi como la obstaculizacion a los servicios de aborto seguro,
constituyen violaciones a los derechos humanos contenidos en los tratados. Solo por
mencionar un ejemplo reciente, en su ultima Recomendacion General (N° 35) el Comité
CEDAW establecio que las violaciones a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres
tales como embarazo forzado, criminalizacion del aborto, la negacion o demora del acceso a un
aborto seguro, o a servicios de atencion post aborto, ademas de violaciones al derecho a la
salud son formas de violencia de género que, segun las circunstancias, pueden constituir
tortura o trato cruel, inhumano o degradante.

Como se ha mencionado, estas recomendaciones, decisiones e interpretaciones forman parte
de ‘las condiciones de vigencia® de los tratados internacionales de derechos humanos -tal
como afirma el Articulo 75 inciso 22 de nuestra Constitucion-. Garantizar el acceso a la IVE es
cumplir con los tratados internacionales de derechos humanos a los que la Argentina se ha
comprometido internacional y domesticamente. En 2019, el Comité de Derechos Humanos ha
establecido en la Observacion General No. 36 -relativa al Articulo 6 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (derecho a la vida)- que los Estados parte deberian remover los obstaculos al
acceso efectivo de mujeres y ninas al aborto legal y sin riesgos (Parrafo 8).

Leer la Constitucion en forma integral

Pretender que la Constitucion esta exenta de conflictos interpretativos es, al menos, una
ingenuidad. Los conflictos existen porque existen personas, ideas y sociedades. La discusion
sobre el proyecto de ley de IVE ha mostrado como ciertos sectores intentan imponer su
‘verdad revelada” sin siquiera escuchar o discutir seriamente argumentos distintos a los suyos.
Defender que la CADH o la CDN establecen el derecho a la vida desde la concepcion haciendo
oidos sordos, o directamente negando las interpretaciones que los organismos mas
especializados sobre estas Convenciones y cortes nacionales han venido sosteniendo por los
ultimos veinte anos, resulta preocupante.

La Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos no pueden ser aislados y defendidos en
compartimentos estancos, sino que debe hacerse una lectura integral para entender cuales
son las reglas y los entendimientos que nos hemos dado como comunidad politica. Asi,
defender que el derecho a la vida desde la concepcion fue incorporado en una reforma
constitucional que de hecho lo rechazé explicitamente redoblando la apuesta del derecho a la
igualdad, no responde a una lectura integral, sino que muestra una visidon desconectada del
resto de los derechos y principios que nuestra Constitucion Nacional defiende.

La reforma constitucional de 1994 dio jerarquia constitucional, es decir la maxima jerarquia




posible en nuestro orden legal, a varios tratados internacionales de derechos humanos con el
objetivo de que sirvan de escudo para defender nuestra incipiente democracia constitucional,
y de espada para pelear por los derechos que habian sido en un pasado reciente absolutamente
vulnerados. Esta es la reforma constitucional que decidio que los derechos de las mujeres
tenian en nuestro orden constitucional un lugar central, estableciendo acciones positivas y un
nuevo modelo de igualdad, dandole jerarquia constitucional a la no discriminacion contra las
mujeres a traves de la CEDAW.

Pero ademas, leer la Constitucion de forma integral significa también prestar especial atencion
a como la Constitucion esta siendo interpretada por las movilizaciones legales y sociales en
cada una de las provincias argentinas. Estas interpretaciones estan en dialogo con las voces
oficiales provinciales, nacionales e internacionales que defienden la constitucionalidad del
proyecto de ley, y son un punto central de apoyo.

Sancionar y defender el derecho a la IVE es una forma de honrarla, fortalecerla y fortalecenos.
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