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Resumen

El trabajo bosqueja los rasgos distintivos de dos de las cosmovisiones
constitucionales que se han enfrentado en torno a la interpretacion de la
legislacion que regula el aborto en nuestro pais. Estas cosmovisiones son un
constitucionalismo conservador formalista y otro de corte transformador
y feminista. Contrastar estas dos perspectivas resulta til para comprender
algunas de las disidencias que separan a los juristas a uno y otro lado de los
proyectos de liberalizacion del aborto discutidos en audiencias del Congreso
de la Nacién durante el 2018. La caracterizacion de estas posturas puede
explicar ademas las dificultades que han rodeado la aplicacion de la inter-
pretacion del articulo 86 del Cédigo Penal segtin la cual este establece un
sistema de causales que exige la provision de servicios de aborto legal.
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Abstract

The paper offers a preliminary characterization of two of the constitutio-
nal perspectives confronted in the interpretation of the legal regime about abor-
tion in our country. The paper distinguishes a conservative constitutional para-
digm from a transformative and feminist constitutional approach. Contrasting
these two approaches to constitutional interpretation in the context of abortion
may be useful to understand the different scholarly positions represented in
the debates on the prospective reform of abortion laws undertaken in the con-
gressional hearings hosted during 2018 by Congress. The characterization of
the two approaches may also contribute to explain the history of contentious
implementation of the interpretation of article 86 of the Criminal Code as esta-
blishing a model of indications demanding the supply of legal abortions.

Keywords: Constitutionalism, Conservative Constitutionalism, Trans-
formative Constitutionalism, Abortion, Feminism.

Mientras se escriben estas paginas nuestro pais enfrenta un proceso
de deliberacion inédito sobre el status de las mujeres en nuestra sociedad.
Se trata ademas de un proceso que podria concluir con la modernizacién
legislativa del régimen juridico del aborto para las personas con capacidad
de gestar. Desde hace unos meses, este proceso de diadlogo con epicentro
en el Congreso de la Naci6n se extiende a cada rincon de nuestros debates
publicos y privados. Como nunca antes en nuestra historia, las mujeres par-
ticipamos de la deliberacion disputando los sentidos del margen de determi-
nacion que da la Constitucion para legislar sobre aborto a través de distintos
usos del derecho penal o sin él.

El debate es resultado, entre otros, del crecimiento del movimiento
de mujeres y las reivindicaciones feministas en las calles, los medios de
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comunicacion y la vida puablica del pais. Es producto también del trabajo
sostenido de iniciativas organizacionales como la Campafia por el Aborto
Legal, Seguro y Gratuito asi como de los esfuerzos incansables de las jo-
venes, periodistas, influenciadoras y organizaciones que gestaron el movi-
miento Ni Una Menos y sus derivaciones. El proceso no hubiera sido posible
sin la articulacion de los esfuerzos transversales de las lideres politicas en
el Congreso de la Naci6on que promovieron la invitacion presidencial a abrir
el debate parlamentario y luego trabajaron para ponerlo en marcha. En el
primer semestre de 2018, la combinacion de estas energias ha generado una
deliberacion legislativa con altos niveles de participacion e impactos peda-
gobgicos insospechados.

Desde el punto de vista juridico el debate constituye ademés un eslabéon
mas en el proceso de constitucionalizacion de los codigos de fondo iniciado
con la transiciéon democratica. Un proceso jalonado por hitos en los que du-
rante afios confrontaron abordajes constitucionales que solo coinciden en
la necesidad de una lectura de las normas penales a la luz de la Constitu-
cion. El resto han sido mas bien desacuerdos en los que contrastaban, entre
otras, lecturas constitucionales conservadoras formalistas, de un lado, y una
variedad de lecturas de cufio liberal, enfoques de derechos humanos, con-
cepciones pragmaticas, reivindicaciones feministas y de colectivos LGBT,
que en ciertas ocasiones se han combinado para moldear expresiones de un
constitucionalismo transformador.

Desde 1994, estas perspectivas sobre la interpretaciéon constitucional
de la legislacion sobre la interrupciéon del embarazo se han enfrentado en
causas judiciales, sesiones legislativas y procesos regulatorios en el plano
sanitario del &mbito federal y foros subnacionales. Con el tiempo, los des-
acuerdos juridicos originales se han ido trasladando también a las interac-
ciones cotidianas de la sociedad civil con el sistema de salud, las deman-
das organizadas del movimiento de mujeres, los colectivos LGBT y actores
conservadores, hasta permear la movilizacion callejera. Después de afios de
intentos fallidos de extender la conversacion constitucional sobre el tema
al Congreso de la Nacion, finalmente desde comienzos de 2018 la puja in-
terpretativa en torno al derecho y el aborto se libra también en ese espacio
democratico.

Leido desde 1994, este proceso jurisgenético de expansion de la argu-
mentacion constitucional sobre los derechos, la sexualidad y la reproduc-
cion, representa un ejercicio de convivencia en el disenso tipico de las aspi-

45



Cosmovisiones constitucionales e interrupcion del embarazo

raciones de un constitucionalismo democratico o popular.! En los dltimos
meses ese proceso ha generado la posibilidad de profundizar los aportes del
Congreso al cambio constitucional marcado por otros hitos como las leyes
que establecieron el Programa de Salud Sexual y Procreacién Responsable,
la exigencia de educacién sexual integral, la regulacion de la violencia en las
relaciones interpersonales, el reconocimiento del matrimonio igualitario, o
de forma maés reciente la ley de identidad de género.? El debate se inserta a
su vez en el largo camino que adn nos resta para alcanzar la igualdad mate-
rial entre los géneros.

Casi una década atras, Roberto Gargarella nos invitaba a pensar la
Constitucion para el 2020. Era dificil entonces prever la aceleracion de in-
terpretaciones favorables a la liberalizacion del régimen juridico del aborto
que seguirian a la decisiéon adoptada por entonces por el Tribunal Superior
de Chubut en el caso F., A.L.3 A partir de alli, lo que habian sido debates
constitucionales sencillos en casos esparcidos por algunas provincias o fa-
llidos intentos de aprobacion de una guia nacional para regular los abortos
del articulo 86 del Codigo Penal de la Nacion (CPN) comenzaron a propa-
garse. En esa difusion, nuestras discusiones constitucionales sobre el aborto
permearon de forma gradual no solo las instituciones oficiales a las que re-
conocemos el poder de “decir el derecho” o instituciones jurispaticas, en el
vocabulario coveriano, sino también muchos de los debates de nuestra vida
comunitaria mas alla de ellas.4

1. Para una revision de textos seminales de esta visiéon del constitucionalismo contem-
poréneo, véase Siegel, R. & Post, R. Constitucionalismo democrdtico: por una reconci-
liacién entre Constitucion y pueblo. Buenos Aires, Siglo XXI, 2013, y Kramer, L. Consti-
tucionalismo popular y control de constitucionalidad, Barcelona, Marcial Pons, 2009.

2. He desarrollado estas ideas en mas profundidad en los siguientes textos: Bergallo, P.,
“Cambio constitucional, reproduccién y derechos”, en Gargarella, R., La Constituciéon
2020. Buenos Aires, Siglo XXI, 2011; Bergallo, P., “Las normas informales que regulan el
aborto”, en Cook, R., Erdman, J. & Dickens, B. El aborto en el derecho transnacional:
casos y controversias. Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2016. Bergallo, P.,
“Interpretando derechos: la otra legalizaciéon del aborto en América Latina”, en Casas, L.
& Lawson, D., Debates y reflexiones en torno a la despenalizacién del aborto en Chile.
Universidad Diego Portales, 2016.

3. “F., A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”, C.S.J.N. 13.3.2012.

4. Me he referido a este fend6meno en otros trabajos como los citados supra en la nota 3.
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Las cosmovisiones constitucionales enfrentadas en esas instancias a
través del Gltimo cuarto de siglo y en estos meses en particular albergan
disidencias metodolégicas profundas sobre la interpretacion constitucional,
quién tiene competencia para dirimirlas y con qué alcance puede o debe ha-
cerlo. Estos desacuerdos atraviesan los grandes interrogantes interpretati-
vos: qué es nuestra Constitucién, como deberia interpretarsela y quién pue-
de hacerlo; y abarcan por supuesto las disputas sustantivas sobre el sentido
de las normas sobre aborto a la luz del texto constitucional.5 En definitiva,
el debate sobre la constitucionalidad de la legislacion del aborto ejemplifica
como pocos los desacuerdos de primer y segundo orden en el plano de la
interpretacion constitucional.

En el primer orden, es decir, el plano de las desavenencias sobre el
sentido de las normas constitucionales, estas alcanzan, por ejemplo, la iden-
tificacion de los derechos relevantes del meni reconocido en la Constitucion
y los tratados, asi como la definiciéon de su contrapartida, las obligaciones
correlativas que recaen en instituciones e individuos. Las discrepancias
comprenden también la definicién de las fuentes textuales y extratextuales
a interpretar, los conceptos y valores morales en juego; el ment de herra-
mientas de politica publica disponible para regular la practica; y la acepta-
cién o no de mecanismos para balancear dimensiones de los derechos en
tension, entre otros. En el segundo orden, el plano de los desacuerdos inter-
pretativos, las perspectivas disienten en los abordajes de la interpretacion
constitucional, asi como en las teorias que delimitan las competencias insti-
tucionales y los margenes de decision de intérpretes judiciales, legislativos
o administrativos.

El estudio exhaustivo de estas dimensiones del desacuerdo constitu-
cional sobre la regulaciéon de la interrupciéon del embarazo es parte de un
trabajo més extenso en elaboracion. Como adelanto de esa investigacion,
estas paginas bosquejan los rasgos distintivos de lo que propongo descri-
bir como dos de las cosmovisiones constitucionales que han protagonizado
desacuerdos interpretativos sobre el régimen juridico del aborto en nuestro
pais en el altimo cuarto de siglo. Estas cosmovisiones nuclean los ideales de
una versién del constitucionalismo conservador formalista y otro que pro-
pongo denominar constitucionalismo transformador feminista. El primero,

5. Barber, S. A. & Fleming, J. E., Constitutional Interpretation. Oxford, 2007.
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seglin veremos, es el resultado del proceso de laicizacién en nuestro entor-
no de discursos originalmente confesionales en la linea de lo que Julieta
Lemaitre ha denominado constitucionalismo catélico latinoamericano.®
La segunda cosmovision constitucional, en cambio, combina los aportes
ético-juridicos de la tradicion liberal igualitaria, un constitucionalismo de
derechos humanos con énfasis en los derechos sociales, y una particular pre-
ocupacién pragmatica por el contexto de las normas y su funcionamiento en
las instituciones democréaticas que afecta las opciones de la interpretaciéon
constitucional. De esa combinacion emergen, a mi juicio, los trazos de una
perspectiva constitucional autéctona de cuiio feminista que ubica los dere-
chos de las personas gestantes en el centro del analisis constitucional.”
Contrastar estas dos cosmovisiones puede resultar atil para comprender
las diferencias entre los discursos de algunos de los juristas a uno y otro lado

6. Lemaitre, J., “El sexo, las mujeres y el inicio de la vida en el constitucionalismo catéli-
co”, en Cook, R., Erdman, J. & Dickens, B., op. cit. supra nota 3. Otras caracterizaciones
de estas ideas pueden rastrearse en los trabajos de Juan Marco Vaggione e investigado-
res del Grupo de Estudios sobre Reproducciéon y Sexualidad de la Universidad Nacio-
nal de Cordoba. Véase, por ejemplo, Moran Fatndes, J. M. & Pefias de Fago, M. A., “La
vida como politica: la iglesia catdlica y las concepciones cientificas y legales contrarias
a la legalizacion del aborto”, en Ramoén Michel, A. & Bergallo, P., op. cit. supra nota 3,
y Vaggione, J. M., “La sexualidad en el mundo post secular. El activismo religioso y los
derechos sexuales y reproductivos”, en Gerlero, M. S., Derecho a la Sexualidad, Buenos
Aires, 2009.

7. La literatura sobre el constitucionalismo latinoamericano ha ofrecido una variedad
de definiciones del constitucionalismo transformador. Entre las mas divulgadas pueden
verse, por ejemplo, propuestas alternativas como las articuladas en: De Sousa Santos,
Boaventura, Refundacién del Estado en América Latina: perspectivas desde una epis-
temologia del Sur. Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2010; Avila Santamaria, Ramiro,
Acosta, A. & Martinez, E., El neoconstitucionalismo transformador: el estado y el de-
recho en la Constituciéon de 2008. Ecuador, 2011; Von Bogdandy, A., “Tus constitutio-
nale commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador”,
en Revista Derecho del Estado, 2015, 34: 3-50. El estudio de la bibliografia argentina
involucrada con esos debates es parte del proyecto més amplio en el que se insertan estas
notas. En esa investigacién en curso se propone un didlogo entre esas construcciones,
las centradas entre ellas en temas de género, y la experiencia de constitucionalizaciéon
del aborto. Estas notas preliminares escritas por invitaciéon en un contexto deliberativo
hacen un uso mas informal de la idea de transformacién apelando al sentido comun de
su voluntad reformista.
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de las audiencias celebradas en el Congreso en los tltimos meses. Al mismo
tiempo, comprender los desacuerdos de ambas cosmovisiones sobre la lec-
tura constitucional de la normativa hoy vigente puede servir para explicar
en parte la incertidumbre, ambivalencia y arbitrariedad que ha rodeado el
funcionamiento del articulo 86 del CPN en la ultima década. A su turno,
esta identificacion de las divergencias entre un constitucionalismo conser-
vador formalista y otro transformador y feminista podrian iluminar ademés
la necesidad de adoptar una nueva ley que reduzca la inseguridad juridica
imperante.8

El resto del trabajo se organiza en cuatro partes. La primera secciéon
reconstruye de forma breve la interpretaciéon predominante durante el siglo
XX de las normas penales sobre aborto. La segunda seccion caracteriza la
estructura argumental de una variedad de constitucionalismo conservador
formalista y describe algunas de las disputas juridicas a través de las cuales
esa perspectiva se desplegd con éxito hasta el primer lustro del nuevo mile-
nio. La tercera seccién introduce los principales componentes de un consti-
tucionalismo transformador feminista que a partir de 2005 fue cosechando
éxitos a través de decisiones judiciales, administrativas o legislativas hasta
llegar a la apertura del debate parlamentario de este afio. El trabajo conclu-
ye con una breve caracterizacion de las opciones que enfrenta el Congreso
en el cruce de las dos cosmovisiones descriptas para abonar la propuesta de
una nueva ley.

8. Desde el punto de vista metodologico, la caracterizacion preliminar de las cosmovisiones
que ofrece este trabajo se basa en la lectura de decisiones judiciales nacionales y del derecho
comparado hasta 2016, escritos en litigios en los que he colaborado entre 2005 y 2013, la
revision de publicaciones realizadas en revistas como La Ley y El derecho entre 1990-2007,
el seguimiento de articulos de opiniéon publicados por juristas en los diarios La Nacidn,
Pagina/12 y Clarin entre 1996-2017, y la participacién en intercambios en las Revistas de
Derecho Penal y Procesal Penal de La Ley (2010) e Infojus (2012) y tres debates sobre el
proyecto de ley con otros juristas enfrentados a él en la Universidad de Buenos Aires, el Co-
legio Pablico de Abogados de la Capital Federal y la Universidad de San Andrés celebrados
durante abril de 2018. No obstante, dada la enorme expansion de los discursos juridicos
a favor y en contra de la regulacién del aborto que se han desarrollado (de forma oral y
escrita) en los dltimos meses, esta revision no reclama exhaustividad sobre las distintas
cosmovisiones enfrentadas hoy en torno al tema. La comparacion que propone el trabajo es
un ejercicio exploratorio basado en una indagacion preliminar que se completara con una
revision sistemética de las nuevas fuentes generadas en 2018, atin en proceso.
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I. La regulaciéon penal del aborto y el consenso sobre la
lectura constitucional

Las normas adn vigentes que regulan el aborto en el CPN datan de
1921, cuando el Congreso aprobd un régimen que penalizaba a las mujeres y
quienes colaboraran con ellas para interrumpir un embarazo.® Esta norma
punitiva incluia, sin embargo, un conjunto de circunstancias en las que el
aborto no se consideraria punible. Asi lo establece todavia hoy el articulo 86
del CPN, segtn el cual el aborto no es punible cuando es practicado por un
médico con el consentimiento de la mujer encinta, en casos de peligro para
la vida, peligro para la salud o violacion.

Desde su aprobacion y durante la mayor parte del siglo XX, esta nor-
mativa fue interpretada con éxito como estableciendo una penalizacién ex-
tendida del aborto y un conjunto de circunstancias de eximicion de prision
poco puestas a prueba por la escasa cantidad de casos efectivamente juzga-
dos segtin surge de la evidencia disponible.!° Asi, se trataba de una regula-
cién que combinaba en los libros dosis simbdlicas de prohibicion a partir de
la amenaza penal y una permision limitada contenida en la supuesta no apli-
cacion de penas a las mujeres y acusados de haber participado en el delito.

Una serie de estudios recientes muestra que durante gran parte del
siglo XX y hasta nuestros dias la penalizacion efectiva fue practicamente
nula.’* En la practica, nuestra sociedad parecia mostrar mucha tolerancia
al aborto ilegal con pocas sentencias condenatorias y escasas oportunidades
expresas de eximicion de castigo.'? El aborto se sabia ampliamente prac-

9. Véanse los articulos 85 a 88 del Codigo Penal de la Nacion.

10. Bergallo, P., “La liberalizacion del aborto: contextos, modelos regulatorios y argu-
mentos para su debate”, en Bergallo, P., Aborto y Justicia Reproductiva. Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2011.

11. Sobre la historia de esta norma en la practica, vease Di Corleto, J., “Médicos, jueces y
abortistas: Buenos Aires, 1940-1970”, en Ramo6n Michel, A. & Bergallo, P., La reproduc-
cién en cuestion, Buenos Aires, Eudeba, 2018. Para datos maés recientes, véase Defensoria
General de la Nacion, Informe: Causas penales por aborto propio en la Argentina, Bue-
nos Aires, 2018. Disponible en: http://www.mpd.gov.ar/index.php/noticias-feed/4258-
segun-un-informe-de-la-defensoria-general-de-la-nacion-los-procesos-penales-por-el-
delito-de-aborto-operan-en-si-mismos-como-castigo-y-las-condenas-son-la-excepcion.

12. En un trabajo anterior, basado en la revisién de sentencias publicadas en revistas ju-
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ticado de forma clandestina y eran relativamente escasos los esfuerzos de
persecucion penal de las mujeres que llegaban al sistema de salud en altas
cifras anuales con evidencias de una complicacién del aborto, complicacion
que no siempre podia asumirse espontanea.

Segin parece, aunque si habia en algunos ambitos denuncias y cada
tanto alguna condena, no se registraban grandes ntimeros de estas tltimas
contra mujeres, médicos u otros participes, y tampoco habia constancia de
sanciones ejemplares o una actividad investigativa fuerte. Es més, la dog-
matica penal ofrecia una variedad de argumentos para rechazar el proce-
samiento o la persecucion de mujeres denunciadas por el delito de aborto.
Estos argumentos alcanzaron su méxima expresiéon en los votos del recor-
dado plenario de la Camara Correccional de la Capital Federal en el caso
Natividad Frias de 1966, en el cual a partir de la idea de violacion del secre-
to profesional o de la prohibicién de autoincriminacion, la mayoria de los
jueces coincidian en la necesidad de desestimar las acusaciones contra la
mujer que supuestamente se habia sometido a una interrupcion ilegal de su
embarazo.

Esta regulacion penal del aborto sobrevivio durante décadas hasta que,
a partir de fines de los afios ochenta y con més intensidad a partir de la déca-
da siguiente, surgieron una serie de discursos constitucionales tanto prohi-
bicionistas como liberalizadores que proponian reinterpretar los mandatos
del CPN a la luz de la Constitucion y los tratados de derechos humanos in-
corporados a ella. Segin veremos a continuacion, a partir de 1994, estas dos
cosmovisiones constitucionales libraron un conjunto de enfrentamientos
que con el tiempo irian transformando el balance de las fuerzas prohibicio-
nistas frente a las promotoras de la liberalizacion.

I1. Los reclamos prohibicionistas y la consolidacion del
constitucionalismo conservador formalista

A partir de los afios noventa un conjunto de juristas reconocidos co-
menzo a defender la existencia de un mandato constitucional fuerte de pro-

ridicas y datos de denuncia solicitados en la Ciudad de Buenos Aires entre 2007 y 2008,
ofreci algunos indicios de esta caracterizacion. Véase, al respecto, Bergallo, P., op. cit.,
supra nota 10.
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teccion de la vida gestacional basado en la alusion implicita al mismo en el
articulo 33, y las referencias directas al amparo de la vida gestacional en el
articulo 75.23, los articulos 3.1 y 4.1. de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos, y las declaraciones interpretativas formuladas al suscribir la
Convencion de Derechos del Nifio —descriptas por estos académicos como
parte de supuestas reservas al tratado—.!3 La combinacién de estas fuen-
tes textuales serviria para fundar, segiin se argument6 desde entonces, una
prohibicion total del aborto, compatible solo con el reconocimiento de una
excusa absolutoria en caso de peligro para la vida de la mujer. Esta es una de
las interpretaciones juridicas que en los Gltimos meses se ha traducido en el
lema “salvemos las dos vidas”.

Luego del fracaso en instalar una cldusula expresa sobre el comienzo
de la vida en la Convencién de Santa Fe, los defensores de esta interpreta-
cion cosecharon una serie de conquistas juridicas que instalaron muchas
de sus ideas como parte del sentido comiin constitucional sobre el aborto.
Estas ideas permearon: (a) la discusion de clausulas constitucionales a ni-
vel provincial; (b) articulos incorporados a las leyes de salud reproductiva
y educacion sexual al definir la anticoncepcion; (c) el debate sobre la cons-
titucionalidad de la comercializaciéon o la distribucién en planes estatales
de la anticoncepcioén hormonal de uso diario, la pildora del dia después, el
dispositivo intrauterino y las técnicas de anticoncepcion quirargica; todas
acusadas de provocar efectos abortivos; (d) el descarte de embriones en el
empleo de técnicas de reproduccion humana asistida; (e) el acceso al aborto
en caso de anencefalia y los supuestos del articulo 86 del CPN; (f) el rechazo
de la superioridad del deber de guardar secreto profesional o el argumento
de la autoincriminacion frente al deber de denunciar ante el conocimiento
de interrupciones ilegales del embarazo; y (g) la sancion de leyes que esta-
blecian el Dia del Nifio por Nacer o establecian una ciudad o pueblo como
jurisdicciones “pro vida”. Incluso otras discusiones como la aprobacion del
Protocolo Facultativo de la CEDAW o la eliminaciéon de las atenuantes del
infanticidio en la etapa puerperal, por citar algunas, también se vincularon

13. En el caso F., A.L. la Corte Suprema aclard que se trataba de una declaracion inter-
pretativa y no de una reserva a la Convencion de Derechos del Nifo. Para una revision de
la historia del tema, véase también Filippini, L., “Los abortos no punibles en la reforma
constitucional de 1994”, en Bergallo, P., op. cit., supra nota 10.

52



pensar en derecho

con las estrategias de sectores prohibicionistas para evitar el avance de in-
terpretaciones liberales sobre el aborto.

Los foros en los que estos debates fueron expandiéndose en la década
del noventa incluyeron asi a nivel nacional y provincial convenciones cons-
tituyentes, legislaturas, &mbitos de la gestion publica y privada de los siste-
mas de salud, y con el tiempo, un nimero creciente de procesos judiciales en
los que se busco consolidar interpretaciones restrictivas. Pero también los
espacios de produccion de significados de la sociedad civil fueron terreno
fértil en la expansion de la cosmovision constitucional conservadora en tor-
no al aborto. Por ejemplo, se escribieron numerosos libros y articulos pro-
moviendo estas interpretaciones al tiempo que se reescribia, por ejemplo, el
contenido del juramento hipocratico en universidades ptblicas o el texto del
Cbdigo de Etica de la Academia Nacional de Medicina.

Hasta la llegada del nuevo milenio, cuando esta cosmovision conser-
vadora de la lectura constitucional comenz6 gradualmente a ceder frente al
triunfo de interpretaciones que describo en la proxima seccion, sus asercio-
nes sobre el sentido de la Constitucién seguian dos tipos de estrategias: una
abiertamente confesional, y otra laica basada en una importacién incomple-
ta de algunas de las herramientas argumentales del paradigma constitucional
liberal. En algunos casos, ademas, ambos tipos de estrategias se combinaban
con usos espurios del derecho comparado o fuentes pseudocientificas, como
lo testimonia, por ejemplo, el voto mayoritario del caso Portal de Belén re-
suelto en 2002.14 En él, la Corte Suprema de Justicia hacia referencia a enci-
clicas papales, fuentes incompletas del derecho internacional de los derechos
humanos, parrafos tergiversados de una sentencia de la Corte del Estado de
Tennessee, y la alusién a un manual de divulgacién de nula autoridad cienti-
fica para sustanciar su definicion del comienzo de la vida.'>

En su trabajo sobre constitucionalismo catélico en América Latina,
Julieta Lemaitre ha reconstruido algunas de las fuentes religiosas del cons-
titucionalismo conservador de otros paises de nuestra region incluyendo un

14. Monte, E., “La demanda por la liberalizacién del aborto en Argentina: de la politiza-
cion de la sexualidad a los derechos reproductivos. Notas sobre el caso Portal de Belén”,
en Ramon Michel, A. & Bergallo, P., op. cit., supra nota 3.

15. Argibay, C., “Algunos problemas actuales en el acceso a los derechos sexuales y repro-
ductivos”, en Defensoria General de la Nacion, Discriminacion y Género: Las formas de
la violencia, Buenos Aires, 2011.
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estudio pormenorizado de las enciclicas papales que constituyen los textos
fundantes de esta tradicion en su aporte al debate sobre el aborto. En al-
gunas ocasiones, ademas, el constitucionalismo catdlico se ha basado en la
descripcion de compromisos constitucionales que rechazan la separaciéon
del Estado y la Iglesia, como las que promueven interpretaciones del ar-
ticulo 2 de la Constituciéon argentina y otras normas de las constituciones
provinciales que reconocen un status especial a la Iglesia y el culto catélicos
para regir los destinos de nuestras instituciones. Pero no son estas ni las
experiencias mas oprobiosas de manipulaciéon de fuentes del derecho o el
conocimiento cientifico mencionadas en el parrafo anterior —que todavia
persisten, como ha podido verse en los debates en el Congreso— las que me
interesa destacar aqui como parte de la cosmovision constitucional conser-
vadora formalista.

Prefiero més bien llamar la atencion sobre los rasgos de esta cosmovi-
sién que sobreviven a su asimilaciéon superficial de las herramientas de un
constitucionalismo liberal para promover posturas prohibicionistas en tor-
no a la legislacion sobre aborto con un enfoque textualista y mecanicista. Le-
maitre y otros autores, como Juan Marco Vaggione, han destacado también
hasta qué punto los sectores conservadores de nuestra regiéon han adoptado
las herramientas de una concepcion laica para jugar el juego convencional
de la interpretacion constitucional. En efecto, si preserva algn arraigo con-
fesional, el constitucionalismo conservador actual, en nuestro entorno lo
oculta a través de un textualismo precario y selectivo desde el cual ejercita
su propia cosmovision de la interpretacion constitucional “moderna”.

Este textualismo opera a partir de la referencia a las normas de la Cons-
titucion citadas arriba (los articulos 33 y 75.23) y el articulo 4.1. de la Con-
vencién Americana, mas supuestas reservas a la Convencion de Derechos
del Nifio que definirian su aplicacion a partir de la concepcion para omitir
de forma simultanea todas las referencias introducidas en la Constitucion y
los textos de los tratados en relacién a los derechos de las mujeres. El tex-
tualismo precario funciona también a partir de la negacion de la evolucion y
la autoridad de las fuentes del derecho nacional, comparado e internacional
que interpretan todas estas normas, cuando los precedentes contravienen
las lecturas conservadoras formalistas.

16. Lemaitre, J., op. cit., supra nota 7.
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La selectividad de las fuentes que integran el material pre-interpreta-
tivo sobre el que formulara su trabajo argumental esta cosmovision cons-
titucional trae aparejadas varias consecuencias. Para esta version supues-
tamente laica del constitucionalismo conservador lo tinico relevante es el
reconocimiento de un status de excepcionalidad constitucional y convencio-
nal a la proteccién de la vida biologica desde la concepcion. Esta, segin se
esgrime, exigiria una proteccion absoluta y monocorde de la vida en todos
sus estadios a partir de la unioén de los gametos. Se rechaza asi la gradua-
lidad de la proteccion juridica de la vida desde sus etapas embrionarias al
tiempo que se desconoce su tension con otros derechos de titularidad de las
personas gestantes. El constitucionalismo conservador formalista descarta
de esta forma cualquier tipo de ponderacion o anélisis de proporcionalidad
que evalue la constitucionalidad o convencionalidad del rol del derecho pe-
nal en la gestion de la politica pablica sobre el aborto.

De esta negacion de la tension o conflicto se sigue también el rechazo
de las obligaciones regulatorias y prestacionales que podrian fundar un de-
ber de proveer los abortos legales en el sistema de salud actual en base a la
interpretacion del articulo 86 del CPN y sus causales que se ha propuesto
mas recientemente resignificar como resultantes de la protecciéon del de-
recho a la vida, la salud y la autonomia previstas en distintas normas de la
Carta Magna. Para esta perspectiva constitucional, entonces, la penalizacién
total del aborto no es una eleccion legislativa sino un mandato constitucio-
nal ineludible. La criminalizaciéon de la conducta durante los nueve meses
no es una opcion de politica ptblica disponible como tltima ratio, sino una
exigencia inescapable que se desprende del reconocimiento de un derecho
a la vida desde la concepcién y de su jerarquia sobre cualquier otra consi-
deracion valorativa. Por otro lado, en las muy marginales ocasiones en que
algunos juristas, entre los que abrazan esta cosmovision, reconocen que el
aborto plantea alguna forma de tension entre intereses y derechos en juego,
se esgrime que la ponderacion solo justificaria una excusa absolutoria como
la que leen prevista en parte del articulo 86, inciso 1 del CPN. Justamente
porque solo puede interpretarse que el articulo 86 contempla una excusa
absolutoria, la lectura constitucional de dicha regla no podria imponer en-
tonces ningtn deber correlativo sobre los sistemas de salud, sus gestores y
prestadores respecto de la disponibilidad de servicios de aborto legal.

No hay entonces nada mas que reconocer ni ponderar una vez que
hay vida humana en desarrollo, cualquiera sea su estadio de evolucion.
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Poco importan desde esta perspectiva otras normas de la Constitucion
y los tratados de derechos humanos que reconocen derechos de titulari-
dad de las personas gestantes. También son irrelevantes los ejercicios de
ponderacién que pueden asignarse al legislador democratico, refundados
como lo hace la Corte Suprema argentina en el fallo F., A.L. Tampoco pa-
recen importar los patrones convergentes de las ponderaciones realizadas
en el derecho comparado en decisiones judiciales como las emitidas por
tribunales con competencia constitucional como los de Estados Unidos,
Canada, Alemania, Francia, Espafia, Colombia, México o Chile, por ci-
tar algunos. Menos atn hay para decir sobre los desarrollos del derecho
internacional de los derechos humanos y los precedentes del sistema eu-
ropeo o el sistema interamericano que han reconocido el caracter incre-
mental de la proteccion juridica de la vida en gestacién o la necesidad de
realizar un anélisis de proporcionalidad ante la afectaciéon de otros de-
rechos reproductivos en juego.'” Menos incumben las declaraciones de
Comités del sistema de monitoreo de tratados que aclaran la inexistencia
de un deber de penalizar totalmente el aborto en el plano del derecho
internacional de los derechos humanos. Y si alguna de estas referencias
aparece en los discursos prohibicionistas mecanicistas, se trata solo de
citas para marcar la lectura errada o la inaplicabilidad de la fuente en
cuestion. Con ese trasfondo interpretativo, équé relevancia podrian tener
decisiones como las de la Corte Suprema argentina en el caso F., A.L. o los
pronunciamientos concretos de foros internacionales para el pais como el
caso L.M.R. u otras fuentes de derecho blando internacional que abordan
el tema? Pues ninguna.

En los ultimos meses, esta cosmovision constitucional es también la
que ha imperado en parte de los discursos de juristas opositores a la reforma
en las audiencias del Congreso, para traducirse finalmente en la suscripciéon
del dictamen de oposicion que rechazé la consideracion de las distintas ini-
ciativas de liberalizacion del aborto sometidas al debate parlamentario. Se
trata de una cosmovision constitucional que también ha estado presente en
muchos de los discursos formulados en el recinto de Diputados la noche del

17. En este punto resulta particularmente llamativa la displicencia con la que se rechazan
precedentes como Artavia Murillo vs. Costa Rica, resuelto por la Corte Americana de De-
rechos Humanos en 2012.
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13 de junio y se anticipa en los escritos de algunos de nuestros Senadores
pocos dias después.

Esta no es, cabe aclarar, la Gnica version de los argumentos conser-
vadores blandidos en pos de posturas prohibicionistas. Otros juristas,
cuyas posiciones no considero aqui, argumentan en cambio que la distri-
bucién de competencias institucionales que establece la Constituciéon no
permite establecer un deber de prestar servicios de aborto legal al poder
judicial, como habria hecho la Corte en F., A.L. porque disputan su juris-
diccion para establecer los alcances prestacionales del derecho a la salud,
por ejemplo. Otros, ademés, también en base a argumentos de compe-
tencia, consideran que el Congreso federal o la Corte no pueden imponer
deberes prestaciones a nivel provincial. Estas concepciones conservado-
ras no forman parte de la version de constitucionalismo conservador for-
malista que he descripto, que es mas mecanicista y formalista atin. Estas
concepciones conservadoras se han articulado fundamentalmente en los
ultimos meses de forma reactiva al debate, y todavia falta escuchar y leer
mas sobre ellas para poder apreciar su contrapunto con las versiones que
favorecen la reforma.

II1. La perspectiva del constitucionalismo transformador y
feminista

Las posiciones prohibicionistas identificadas en la seccién anterior a
favor de la prohibicion del aborto se han desarrollado en el plano juridi-
co frente a tres tipos de agendas reformistas desplegadas desde los afios
noventa pero con mas intensidad a partir de 2005. La primera de las pro-
puestas que favorecen una liberalizacion del régimen juridico del aborto se
ha enfocado en la demanda de un nuevo texto legal para regular el aborto
a requerimiento restringiendo la penalizacion de la practica a través de un
modelo de plazos. Asi lo ha promovido, por ejemplo, la Campaiia por el
Aborto Legal, Seguro y Gratuito desde 2005. La segunda iniciativa libera-
lizadora, en cambio, se ha concentrado en demandar una reinterpretacion
del articulo 86 del CPN entendiendo que este debe leerse como conlle-
vando el deber de provision de abortos legales en los sistemas de salud
del pais. Finalmente, un tercer conjunto de iniciativas de argumentaciéon
juridica ha resistido los embates de interpretaciones conservadoras a tra-
vés del fortalecimiento de la defensa del secreto profesional o la evidencia
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sobre abusos en casos de denuncias penales o condenas herradas por el
delito de aborto.'®

La historia de las propuestas de la Campana en la promociéon de una
nueva ley de aborto a requerimiento en el primer trimestre combinado con
causales de aborto legal a partir de la semana doce (con o sin derecho penal)
es bastante conocida.’ Con los afios, los proyectos de ley producidos por
esta iniciativa de movilizacion legal fueron concitando la atencion creciente
de los medios de comunicacion y de integrantes del Congreso que apoyaron
sus reclamos hasta producir los debates abiertos este afio. Durante afos,
cuando estos reclamos provocaban poca reaccién parlamentaria, las pro-
puestas de reinterpretacion del articulo 86 del CPN también fueron avan-
zando a partir de decisiones judiciales en el plano nacional e internacional,
y la emision de regulaciones administrativas que pasamos a conocer como
protocolos de aborto legal.

Para esta altima agenda, el afio 2005 marc6 un punto de inflexion a
partir de la visibilizacién de una serie de causas judiciales en las que mujeres
de distintos distritos o sus representantes solicitaban el acceso a servicios
de aborto legal ante situaciones de peligro para la vida o su salud, o en caso
de violacion. El primer caso surgido en la provincia de Buenos Aires ese afio
fue C.P.K.A. En él, una mujer embarazada que ya tenia dos hijos y pade-
cia una cardiopatia severa solicité un aborto legal por peligro para su salud
por recomendacion médica. Como condicién para realizar la practica, los
empleados de un hospital de la provincia le exigieron autorizacién judicial
previa, la cual fue otorgada por el Tribunal Superior de la Provincia luego de
su denegacion en instancias inferiores.2°

A partir de entonces, casos sobre otras causales comenzaron a llegar a
los tribunales de distintas provincias. En varios de estos procesos, luego de

18. En un trabajo reciente, escrito junto a Ana Cristina Gonzalez Vélez, identificamos
estas tres estrategias de reforma juridica como parte de iniciativas de reconocimiento,
implementacion, y resistencia. Véase al respecto, Gonzélez Vélez, A. C. & Bergallo, P.,
“Legal mobilization and the struggle to liberalize abortion laws in Latin America” (2018,
mimeo).

19. Para més informacioén, pueden consultarse los archivos disponibles online: http://
www.abortolegal.com.ar/tag/historia/

20. La reconstruccién de esta linea de litigios puede verse en Bergallo, P., op. cit., supra
notas 3y 10.
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respuestas denegatorias fundadas en interpretaciones propias de la cosmo-
visioén constitucional conservadora formalista, los tribunales fallaron para
autorizar la realizacion de los abortos previstos en el articulo 86. Se fue con-
solidando asi una reformulacion del entendimiento de la regulaciéon de no
punibilidad del CPN, ahora leida en clave de causales de aborto legal funda-
das en diversos valores y derechos previstos en la Constitucion y los tratados
de derechos humanos.

En el mismo sentido se pronunciaron a partir de 2007 las Secretarias
de Salud de las Ciudades de Buenos Aires y Rosario, y de las provincias de
Neuquén y Buenos Aires, al emitir protocolos de aborto no punible en los
que se establecian las condiciones para la realizacion de los abortos lega-
les en el sistema de salud publica de esas jurisdicciones. Idéntico camino
siguieron luego las provincias de Santa Fe en 2009 y Chubut en 2010, esta
ultima a partir de una ley provincial aprobada luego de la decisién de su
méaximo tribunal en el caso que hoy conocemos como F., A.L. En marzo
de 2012, el fallo F., A.L. de la Corte Suprema dio un espaldarazo a estas
interpretaciones que consolidaron este patron de lecturas del articulo 86
del CPN a la luz de la Constitucién y los tratados de derechos humanos.
Finalmente, la exhortacion de la Corte a regular la provision de los abortos
legales fue seguida de la emision de nuevas guias sanitarias en 17 provin-
cias y el Ministerio de Salud de la Nacién.?! Con algunas variaciones en
su contenido, estas nuevas guias precisaron las condiciones de realizacion
de los abortos legales en las causales vida, salud y violacion, los cuales co-
menzaron a realizarse con distinta previsibilidad en los subsistemas pro-
vinciales de salud.??

Antes de ofrecer una caracterizaciéon preliminar de los principales rasgos
de la cosmovision constitucional que dio lugar a estos avances interpretativos,

21. Véase al respecto, Amnistia Argentina, “El acceso al aborto en Argentina: Una deuda
pendiente”, 2017. Informe disponible en https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/
delightful-downloads/2017/09/EL-ACCESO-AL-ABORTO-EN-ARGENTINA-ENTRE-
GA03-FINAL.pdf

22. Cardenas, E., Lopez, A. & De La Vega, L., “Aborto legal: Acceso desigualitario y
criminalizacién selectiva”, en Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Derechos
Humanos en la Argentina. Informe 2017. Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2018. Dis-
ponible en: https://www.cels.org.ar/web/capitulos/aborto-legal-acceso-desigualita-
rio-y-criminalizacion-selectiva/.
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vale la pena destacar algunas de las consideraciones del fallo F., A.L. y sus
consecuencias. Veamos.

a. Las innovaciones interpretativas del fallo F., A.L.

Tal como lo anticipamos mas arriba, las primeras formulaciones del
encuadre constitucional mas complejo del articulo 86 del CPN que desa-
rrollaria la Corte Suprema en F., A.L. comenzaron a gestarse en una serie
de decisiones de tribunales superiores de las provincias de Buenos Aires,?3
Entre Rios,24 Mendoza25 y Chubut,2® adoptadas entre 2005 y 2010. Estos
casos llegaron a los estrados judiciales cuando mujeres adultas, adolescen-
tes, o sus representantes cuando estaba en juego algtn tipo de discapacidad
intelectual, demandaban la interrupcién del embarazo por el peligro para la
salud o la causal violacion. En ellos, las altas cortes provinciales fallaron a
favor de la constitucionalidad y convencionalidad del articulo 86 del CPN.
En todos ellos, aunque las primeras instancias judiciales provinciales ha-
bian denegado la autorizacion para interrumpir los embarazos, las cortes
superiores se pronunciaron siempre a favor de conceder la permision del
aborto, avalando la constitucionalidad del articulo 86.

Estas decisiones interpretaron la norma del cddigo penal, a la luz de
las demandas de ponderacion entre los derechos de las mujeres y la protec-
cion de la vida en gestacion requeridas por el texto constitucional.?” Aunque
los primeros fallos eran escuetos, la mayoria de los tribunales superiores

23. L.M.R., NN Persona por nacer. Proteccion. Denuncia, causa Ac. 98.830 (2006), Su-
prema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

24. Defensora de PYM (en repr. de persona por nacer) s/medida cautelar de protecciéon
de persona, Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, 20.9.2007, LLLitoral, noviem-
bre de 2007, 1069.

25. C., S. M. y otros, August 2006, Sala 12 SCJ de Mendoza, La Ley, 2006-E, 171.

26. F.N.M., Sala “B” de la Camara en lo Criminal de la Primera Circunscripciéon Judicial
de la Provincia de Rio Negro, 18.5.2009; F.A.L. s/ medida autosatisfactiva, Superior Tri-
bunal de la Provincia de Chubut, 8.3.2010, Expte. 21.912-f-2010. M., Sala “A” de la Ca-
mara de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial con asiento en Comodoro Rivadavia,
Provincia de Chubut, 19.3.2010, Expte. 93/10.

27. Asi lo proponia un texto pionero elaborado por Ferrante, M., “Sobre la permisividad
del derecho penal argentino en casos de aborto”, en Bergallo, P., op. cit., supra nota 3.
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provinciales resolvi6 en este sentido. A pesar de la persistencia de algunas
discrepancias, hacia fines de la primera década del siglo, comenzaba a res-
quebrajarse el consenso previo sobre la exigencia de una prohibicién total
del aborto basada en la Constitucion y los tratados de derechos humanos.

El caso que origino el pronunciamiento del tribunal chubutense y luego
dela Corte en F., A.L. surgi6 en Trelew a comienzos de 2010. Una adolescen-
te de 16 anos, violada por su padrastro, acudi6 entonces al sistema de salud
provincial para solicitar un aborto segtn el articulo 86. Los profesionales de
la salud que la atendieron le pidieron primero la denuncia penal de la viola-
cion y luego la autorizacién judicial para realizar el aborto. La adolescente
recurri6 entonces a la justicia provincial, donde los jueces de primera y se-
gunda instancia rechazaron su pedido. El 8 de marzo de 2010, finalmente,
el Superior Tribunal de Justicia de la provincia sostuvo la constitucionali-
dad del articulo 86, interpretando la causal de aborto prevista en el inciso 2
como una causal de aborto permitida a toda victima de violacién con inde-
pendencia de su capacidad intelectual. Luego de ordenar la realizacion del
aborto,28 el Tribunal exhorté ademés a las autoridades provinciales para
que regularan el acceso a la interrupcion legal. En el plazo de dos meses, la
legislatura provincial respondi6 aprobando por unanimidad la primera ley
provincial de aborto no punible del pais.29

El caso fue apelado por la Asesoria Tutelar ante la Corte Suprema en
representacion del “no nacido”. En agosto de 2010, el tribunal recibio el ex-
pediente y a partir de entonces llegaron a sus estrados numerosos amicii
curiae de individuos y organizaciones de todo el pais y el extranjero que
acercaron sus argumentos a favor y en contra de la ILE. Finalmente, el 13
de marzo de 2012, la Corte emiti6 su fallo en la causa F., A.L. confirmado la
decision del tribunal de Chubut.

Para comenzar, la opiniéon de la mayoria de la Corte rechaz6 la idea de
que la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos exigian la
penalizacién absoluta del aborto. Los jueces entendieron que ni el articulo

28. “F., A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”, (Expte. N° 21.912-F-2010), 08/03/2010.

29. En dos oportunidades previas, las legislaturas de la provincia de La Pampa (2007) y
de la Ciudad de Buenos Aires (2008) habian considerado proyectos de legislacion sobre
los abortos no punibles. El proyecto de La Pampa habia sido vetado por el gobernador,
mientras que los proyectos debatidos en sesiones plenarias de comisiones de la Legislatu-
ra de la CABA habian terminado perdiendo estado parlamentario.
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33 ni el 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional requerian una proteccion
absoluta del derecho a la vida. En relacion a la obligacion de penalizar la
interrupcion del embarazo, el voto mayoritario propuso evaluar uno a uno el
texto de los tratados que reconocian la protecciéon de la vida desde la concep-
cion para concluir que esos documentos no solo no demandaban la penali-
zacion total de la practica sino que eran compatibles tanto con la regulaciéon
de causales establecida por el articulo 86 como con un régimen de aborto a
demanda, habiendo el legislador optado por el primero pero pudiendo ha-
cerlo por el segundo.

El pronunciamiento confirmé6 ademas que los articulos 3.1y 4.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos eran compatibles con el mo-
delo de regulacion del aborto por causales, tal y como puede constatarse
en los trabajos preparatorios para la elaboracion del texto final y el hecho
de que la mayoria de los paises firmantes del tratado ya tenian un modelo
de esas caracteristicas cuando ratificaron la convencion. Adicionalmente,
la Corte cit6 la argumentacion que sobre este punto habia desarrollado la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva
sobre el caso Baby Boy, resuelta en 1981.3° Los magistrados aclararon tam-
bién el alcance de la “declaracion interpretativa” realizada por la Argentina
para la aprobacion del texto final del articulo 1 de la Convencién de los De-
rechos del Nifio. Esa declaracion afirma que la vida deberia ser protegida
desde el “momento de la concepciéon”.3! Sin embargo, la Corte dejé en claro
que este tipo de manifestaciones no tiene un status vinculante para el Esta-
do, y por tanto, no obliga a interpretar las normas de forma restrictiva. Ello
a diferencia de lo que sucede con las reservas que implican el rechazo o lano
aceptacion de una clausula particular, en los términos expresos de la reserva.
El tribunal entendi6 ademaés que en el caso de la Convencién de los Derechos
del Niflo, la Argentina realiz6 una reserva inicamente frente al articulo 21,
referente a la adopcion internacional, por lo que el pais no estaba obligado al

30. Baby Boy, Caso 2141, Iter-Am. C.H.R. 25/0EA/ser. L./V./11.54, doc. 9 rev. 1 (1981).

31. Declaracion realizada respecto del articulo 1 de la Convencién de los Derechos del
Nifio. La Republica Argentina declara que el articulo debe ser interpretado entendiendo
que nifo, significa ser humano desde el momento de la concepcion hasta los 18 anos de
edad.
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cumplimiento de los incisos b), ¢) d) y ), de dicha norma.32 La Corte tam-
bién apoy6 su argumentacion en recomendaciones generales y especificas
para la Argentina, en las cuales el Comité de los Derechos del Nifio acepta la
importancia de la implementacion de las causales o permisos para la legali-
dad del aborto, en particular en casos de ninas y adolescentes.33

Luego de rechazar la interpretacion conservadora formalista de cada
una de las normas citadas para fundamentar la exigencia de una penali-
zacion total del aborto, la Corte pasé a detallar las diferentes provisiones
constitucionales y convencionales que sustentarian la decision legislativa
por un modelo de causales como el del articulo 86. Ademas, la mayoria en-
tendié que ese modelo incluia un derecho al aborto legal para todas las vic-
timas de violacién, y no solo para las mujeres con discapacidad intelectual
o psicosocial. Segtn la Corte, la regulacion del aborto vigente ha resultado
de un proceso democratico que concluy6 con la adopcién de un modelo de
regulacion aceptable, dentro del margen de las competencias del Congreso
para el establecimiento de la politica criminal del Estado. El tribunal mostr6
asi su deferencia a las competencias del poder legislativo para elegir dentro
de las opciones de regulaciéon disponibles ahora reinterpretadas de forma
dinamica a la luz de los compromisos constitucionales asumidos en 1994.

Finalmente, los jueces consideraron su labor intervenir para aclarar
el alcance adecuado de la norma penal en el marco de la Constitucion y las
convenciones de derechos humanos. Estas normas exigen al legislador la
opcion por una alternativa regulatoria que responda a un juicio de pondera-
cion entre el interés en la proteccion de la vida en gestacion y el respeto de
la dignidad, la igualdad y la autonomia de las mujeres. La mayoria evalud
entonces que la decision legislativa era compatible con las provisiones cons-
titucionales que establecen la protecciéon de la autonomia (articulo 19 CN)
y la igualdad (articulo 16 CN). El articulo 86 también se adecuaba, segin
los magistrados, a instrumentos de derecho internacional de los derechos

32. Ello muestra, segiin el voto mayoritario, que la delegacion nacional tuvo intencion de
obligarse al camplimiento del articulo 1ro. de dicho instrumento, en los términos en que
fue aprobado por la mayoria.

33. Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifo, Argentina, CRC/C/ARG/
CO/3-4, del 21/06/2010; Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio: Pa-
lau. 21/02/2001. CRC/C/15/Add. 149; Observaciones Finales del Comité de los Derechos
del Nifio: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/ Add. 107.
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humanos como la CEDAW, especialmente en cuanto aquella obliga a garan-
tizar el pleno desarrollo de las mujeres, eliminando todas las formas de dis-
criminacién y mandando el respeto de su vida privada y familiar (articulos
2, 3, 5y 16).34 En este sentido, el fallo cita ademés la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
(Convencion de Belém do Para), que reconoce los derechos a una igual pro-
teccion ante la ley, a vivir una vida libre de violencia y discriminacion, y la
obligacion del estado de prevenir, sancionar y erradicar todos los casos de
violencia contras las mujeres (articulos 4.f., 6.a, y 7).35

Por tltimo, la Corte consider6 también que todas esas normas obliga-
ban a la interpretacion de la indicacién del inciso 2 del articulo 86 de forma
que incluyera a todas las victimas de violacién. Para ello, cit6 ademas la
recomendacion, que el Comité de Derechos Humanos formul6 a Per en el
201030 a este respecto.37 Al mismo tiempo, los jueces remarcaron la impor-
tancia del reconocimiento de la dignidad de las mujeres, y la obligacién de
no imponerles cargas supererogatorias o heroicas. Recordaron también que
el principio de legalidad impide restringir el alcance de una norma con base
en una interpretacion discrecional posterior.

La Corte podria haber ido maés lejos, explorando argumentos mas re-
finados sobre la autonomia, la igualdad y la dignidad de las mujeres como
fundamentos de la inconstitucionalidad del modelo de indicaciones y la
necesidad de adoptar un sistema de plazos abandonando la penalizacion
del aborto al menos durante las primeras etapas de la gestacion. Sin em-
bargo, el tribunal eligi6 centrar su primera decisiéon importante sobre el
tema en la defensa constitucional y convencional del modelo de indica-
ciones vigente. Seglin veremos a continuacion, el tribunal fue solo més
alla de los tribunales provinciales que lo habian precedido al integrar a su
hermenéutica la preocupacion por la implementacion efectiva de la regu-
lacion de causales.

34. F., A.L., Considerando 15.
35. Ibidem.
36. F., A.L., Considerando 12.

37. Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
Sesion 45, 12-30 Julio 2010, Observaciones Finales. CEDAW/C/ARG/CO/6; Sesion 37,
15 Enero-2 Febrero 2007, Observaciones Finales: Pera. CEDAW/C/PER/CO/6.
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En efecto, la segunda parte de la opinioén de la mayoria en el caso F.,
A.L. revel6 una sensibilidad especial al entorno del funcionamiento del ar-
ticulo 86 del CPN en la practica. Esta nueva percepcion de la relevancia del
contexto en el que operaba el modelo de indicaciones en nuestro pais se
tradujo, por un lado, en la caracterizacion del entorno de déficits en la apli-
cacion del articulo 86. Por otra parte, también llevo a los jueces a considerar
la dimensi6n institucional de los derechos para lo cual desagregaron una
serie de deberes individuales e institucionales en los cuales tuvieron espe-
cialmente en cuenta el contexto de falencias descripto en primer lugar.

Segun el voto mayoritario en el caso F., A.L., las deficiencias en el fun-
cionamiento del modelo de indicaciones para el aborto configuraban una
practica contra legem, es decir, una situacion ilegal. Para los jueces, esta
situacion ilegal resultaba del contexto de incertidumbre y desinformaciéon
existente, de la falta de claridad sobre los requisitos procedimentales de ac-
ceso a las practicas, la falta de comprension del funcionamiento del princi-
pio de legalidad en la regulacion del aborto, y la ausencia de servicios ade-
cuados para su realizacion.

Asi, en primer lugar, la Corte reconoci6 el deber del Estado de remover
todas las barreras médicas, burocraticas y judiciales que impedian el acceso a
los abortos legales poniendo en riesgo la salud y la vida de las mujeres al re-
trasar la interrupcion legal del embarazo.3® Este deber debia traducirse, para
el tribunal, en la obligacion del Estado de “poner a disposicién, de quien soli-
cita la practica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a
cabo de manera rapida, accesible y segura” sin imponer cargas desproporcio-
nadas a las mujeres que soliciten interrumpir su embarazo.39

Como su preocupacion principal se enfoco en el acceso efectivo a los
servicios de aborto legal, la Corte se vio obligada a precisar algunas cuestio-
nes controvertidas en torno a la implementaciéon del derecho al aborto: (a)
el deber del Estado y todos los subsistemas de salud de proveer los servicios
de aborto legal, (b) la prohibiciéon de solicitar autorizacion judicial para la
practica de abortos legales, (c) la declaracion jurada como tnico requisito
para el acceso al aborto legal en caso de violencia sexual, (d) la ilegalidad
de cualquier exigencia adicional a las contempladas en la norma penal, que

38. F., A.L., Considerando 24.
39. F., A.L., Considerando 25.

65



Cosmovisiones constitucionales e interrupcion del embarazo

puedan retrasar o impedir la practica, (e) la necesidad de desarrollar nor-
mas procedimentales para garantizar el acceso a las interrupciones, con pro-
visiones especiales para el caso de desacuerdo con el/la profesional frente a
la solicitud de un aborto legal, y (f) la necesidad de regular el ejercicio de la
objecion de conciencia por parte de profesionales de la salud para asegurar
que este no comprometa o retrase el acceso de las mujeres a las practicas
solicitadas.

En el mismo sentido, la Corte record6é que tanto profesionales de la
salud como funcionarios del poder judicial pueden enfrentar sanciones, pe-
nales, administrativas y civiles, por obstruir o retrasar al acceso a las inte-
rrupciones legales del embarazo. Finalmente, inst6 al gobierno a desarrollar
campaias de informacion publica enfocadas especialmente en las mujeres
mas vulnerables para terminar con la desinformacion causante de que mu-
chas mujeres no soliciten los abortos legales y terminen en el sistema clan-
destino.

Interesantemente, estas consideraciones sobre la implementacion del
derecho al aborto se basaron también en normas de los tratados y conven-
ciones internacionales de derechos humanos. La preocupacion por el ac-
ceso a las practicas que mostro la Corte en este fallo sigui6 una tendencia
observada en una serie de decisiones internacionales en las que comités de
monitoreo de los tratados de derechos humanos evaluaron la vulneracion
de derechos que implicaba la no accesibilidad de los abortos despenalizados
en diversos paises, entre ellos, la Argentina. Para empezar, la Corte apelo
a la declaracion hecha por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1999, en el marco de la evaluacién de la agenda de la CIPD +5.4° De la misma
forma, cit6 las recomendaciones finales hechas por el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas a la Argentina en el caso L.R.M.,4! y por el
Comité de los Derechos del Nifio en 2010, en la que se exhort6 a la Argentina
arealizar reformas en relacion con el acceso a la salud reproductiva en gene-
ral, y en particular, al aborto legal. Finalmente, la Corte subrayo el riesgo de
responsabilidad internacional para el pais, derivado de la falta de garantia

40. United Nations, Key actions for the further implementation of the Programme of Ac-
tion of the International Conference on Population and Development. New York, United
Nations (A/S-21/5/Add.1), 1999.

41. L.M.R.v. Argentina (2011), UN HRC 101st Sess., UN Doc. CCPR/C/101/D/1608/2007.
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de acceso a los abortos legales, y la ausencia de reaccion eficaz frente a las
obstrucciones generadas por individuos, organizaciones o por autoridades
del Estado, incluyendo el sistema de salud. La recepciéon del derecho inter-
nacional de los derechos humanos jug6 entonces un papel importante en la
articulacion de estas nuevas preocupaciones acerca de la implementacion de
las normas. Las exhortaciones de la Corte, justamente se propusieron evitar
o corregir situaciones de subimplementacion de las normas que establecen
o garantizan el derecho al aborto.

Esta relectura de las normas constitucionales que regulan los abortos
se integr6 también con argumentos sensibles al contexto sanitario de ac-
ceso a la practica con argumentaciones morales y de competencias basa-
das en la Constitucion y el derecho internacional, moviéndose mas alla de
las afirmaciones de las primeras apelaciones de autoridad a la Constitucion
formuladas desde las perspectivas prohibicionistas descriptas més arriba.
Desde entonces, la Corte volvié a pronunciarse en otras dos situaciones so-
bre el aborto. En 2013, el tribunal emiti6é una sentencia en la causa conocida
como Profamilia,#? en la que durante el afio anterior habia intervenido cau-
telarmente ante el intento de obstruccion judicial que pretendia impedir la
préactica de un aborto legal a una victima de trata. Este caso surgi6 a raiz de
un episodio que tomd estado publico en la ciudad de Buenos Aires a finales
de 2012. Una mujer que habia escapado de un circuito de trata solicit6 inte-
rrumpir su embarazo. Por esos dias, el jefe de Gobierno de la Ciudad, Mauri-
cio Macri, habia resuelto vetar la regulacion de los abortos legales aprobada
por la oposicion en la Legislatura. Al anunciar el veto, el entonces jefe de
Gobierno declaré su voluntad de hacer cumplir la normativa administrativa
que acababa de sancionar y que operaria en lugar de la ley vetada, anun-
ciando mediaticamente detalles del aborto requerido por la victima de trata.
Ante la noticia, la organizaciéon Profamilia y un abogado representante del
“por nacer”, se presentaron ante la justicia de la Ciudad solicitando una me-
dida cautelar para impedir el aborto. Aunque el juez de la Ciudad rechaz6
el pedido, de manera irregular la jueza civil nacional, Myriam Rustan de
Estrada, concedi6 la cautelar violando el proceso de asignacion de causas.

42. Asociacion para la Defensa y Promocion de la Familia —-PROFAMILIA- s/ medidas
precautorias, Expte. 82.259/2012, 17 de septiembre de 2013, Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n.
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Dos dias mas tarde, la Corte intervino anulando la medida precautoria
y autorizando la practica del aborto legal. Casi un afio después, el 17 de sep-
tiembre de 2013, el tribunal emitié por unanimidad su decision exhortando
a: (a) investigar el abuso de autorizacion para funcionar de la organizacién
litigante, (b) evaluar el desempeiio del abogado representante del “nifio por
nacer”, y (c) investigar la potencial responsabilidad de la magistrada en el
marco de la comision de disciplina del Consejo de la Magistratura. En su
breve sentencia, la Corte recordé también que las barreras descriptas ge-
neraban responsabilidad y no debian ser toleradas, como sucedia frecuen-
temente hasta 2012. Finalmente, en marzo de 2014, el tribunal rechaz6 el
pedido de un conjunto de organizaciones de la sociedad civil para abrir un
proceso de monitoreo del cumplimiento de la sentencia en F., A.L.

A partir de 2012, la intensificacion de las discusiones constituciona-
les del articulo 86 del CPN ha sido tal que seria imposible rastrearlas todas
aqui. Algunos informes como los elaborados por el Equipo Latinoamericano
de Justicia y Género,43 la Asociaciéon por los Derechos Civiles,44 Amnistia
Internacional45 o el Centro de Estudios Legales y Sociales4® ilustran mejor
la eclosion de instancias de judicializacion, reclamos administrativos, regu-
laciones y confrontaciones legales producidas luego de la intervencion de la
Corte Suprema en el caso F., A.L. Los estudios muestran también el registro
creciente, aunque limitado, de la provision de abortos legales en los siste-
mas sanitarios de algunas provincias del pais.4”

43. Gebruers, C. & Gherardi, N., El aborto legal en Argentina. La justicia después de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en el caso F., A. L. Buenos Aires, CEDES - ELA,
2015.

44. Asociacion por los Derechos Civiles. Acceso al aborto no punible en la Argentina.
Estado de situacién. ADC, 2015.

45. Amnistia Argentina, op. cit., supra nota 19.
46. CELS, op. cit., supra nota 20.

47. En un ejercicio exploratorio de recopilaciéon de los datos publicos realizado duran-
te el 2015, encontramos por ejemplo que, segln el Informe de Gestién del Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable (en adelante, “PNSSR”), durante
el ano 2014, 14 provincias registraron informacion sobre casos de aborto no punible,
entre las cuales 12 informaron haber realizado interrupciones, y 4 hicieron derivaciones
a profesionales en otras provincias. Ademés, 3 anunciaron no tener efectores que prac-
ticaran abortos legales y 18 notificaron que contaban con al menos un efector de salud
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La falta de estadisticas necesarias para informar una politica pa-
blica seria que garantice el acceso a los abortos legales y la repeticion
de situaciones de obstrucciéon como las descriptas en F., A.L. son atn
parte del funcionamiento de la regulaciéon del aborto en la practica. No
obstante, algunos estudios y cifras dispersas reflejan un cambio impor-
tante ocurrido en el transcurso de la Gltima década en la consideracion
de esta normativa en el pais: para el afo 2015 un conjunto amplio de
instituciones e individuos a través de distintas jurisdicciones ya acepta-
ban la provisiéon de abortos en las causales del articulo 86. Ademas, los
datos indican que tanto quienes gestionan politicas publicas como quie-
nes realizan o asisten a las mujeres registran cada vez mas publicamente
su intervencidn en casos de aborto legal. Si bien la garantia universal de
acceso a los abortos legales requeriria politicas pablicas mas sofisticadas
que este mero reconocimiento, algo ha cambiado desde el punto de vista
juridico respecto al aborto.

para realizarlas, 6 habian ademéas mejorado sus procesos de atencion, y 8 registraban
limitaciones en el acceso a insumos u otro tipo de barreras en los servicios de aborto
legal. Segtin el documento citado, 374 efectores a nivel nacional cuentan con servicios
de interrupcion legal y durante el 2013 se reportaron “mas de 1.500 prestaciones de
aborto no punibles”. Disponible en: Programa Nacional de Salud Sexual y Procreaci6on
Responsable. Informe de gestién anual, afio 2013. Informe provincias. Disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/Shared%20Documents/ARG/INT_CE-
DAW_ADR_ARG_19577_0.pdf

En el nivel provincial, los datos tampoco abundan. Segtin la respuesta de la provincia de
Tucumén a un pedido de informacion formulado junto a Chequeado.com y Amnistia en
2015, se han registrado solo 12 abortos legales en su territorio. En Chubut, a partir del
reporte de algunos servicios de salud provinciales y el estudio de historias clinicas des-
de 2010, el Programa Provincial de Salud Sexual y Procreaciéon Responsable registra: en
2010-2011, 40 abortos legales en toda la provincia; en 2012, 45; en 2013, 94; y en 2014
fueron 208. En Santa Fe, en 2011 los medios de comunicacion reportaron 17 abortos lega-
les; en 2012 fueron 14; y para 2013, solo en Rosario se habian realizado 346. Por dltimo,
en la provincia de Buenos Aires en el 2013 se realizaron 233 abortos legales. Es probable
que las cifras mencionadas no reflejen todos los abortos legales realizados en el pais. A
su bajo nivel de sistematicidad, seguramente se sumen multiples problemas de inconsis-
tencias en las categorias de registro de los abortos que no se adecuan a las distinciones
legales. Por otro lado, las cifras no registran los abortos legales realizados en los sistemas
de obras sociales, la medicina prepaga o la contratacion individual privada de servicios
profesionales.
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A partir de estos cambios fragmentados y graduales, también las dis-
cusiones constitucionales han avanzado para incorporar aspectos regula-
torios de los requisitos del procedimiento para realizar los abortos. De esta
forma, comenz6 a debatirse en distintos foros cuéles eran las exigencias
constitucionales y legales respecto de cuestiones mas especificas como por
ejemplo: (a) la regulacion del consentimiento de las adultas, las ninas y
adolescentes, tuvieran o no una discapacidad intelectual, (b) los deberes
de provisiéon de informacién a los distintos actores involucrados, (c) los
plazos, (d) el tipo de profesionales que individualmente o en el marco de
algtin tipo de comité podia participar de la constatacion de las causales y
otras circunstancias hasta la realizacion del aborto, (e) las opciones tera-
péuticas autorizadas para realizar la ILE, (f) la necesidad de una denuncia
judicial o de otro tipo en el caso de la causal violacion, (g) el tipo de vio-
lencia sexual requerida, o (h) la improcedencia de la autorizacion judicial
del aborto.

Abordar en detalle cada una de las discusiones listadas arriba de esta
fase mas sofisticada de lectura de las normas civiles y penales a la luz de la
Constitucion excede el espacio de este trabajo. Creo que este breve excurso
sobre la argumentacion de la Corte y las consecuencias de la sentencia es
suficiente para ilustrar los rasgos de una cosmovision constitucional contra-
puesta a la version mecanicista y conservadora con la que se habia enfren-
tado durante afios.

b. Una cosmovision constitucional transformadora y feminista

En las reivindicaciones que dieron lugar a las interpretaciones de la
Corte en F., A.L. y las que luego siguieron al trabajo por su implementa-
cién, por un lado, asi como en las demandas de una reforma legislativa para
establecer el aborto a requerimiento debatidas en los tltimos meses en el
Congreso de la Nacion, es posible vislumbrar una nueva cosmovisiéon cons-
titucional transformadora y feminista. En ella confluyen las herramientas
propias de la interpretacion ético-juridica promovida por el constituciona-
lismo liberal igualitario, sumada a los recursos de un constitucionalismo so-
cial de derechos, y un enfoque pragmatico de la interpretaciéon constitucio-
nal. La combinacion de estas herramientas con una impronta centrada en
los derechos de las mujeres y los colectivos LGBT que proponen ampliar la
categoria de sujetos gestantes para incluir, por ejemplo, a los varones trans
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con capacidad de gestar, termina de completar la identidad feminista de
esta cosmovision de vocacion transformadora.48

Para comenzar, esta perspectiva constitucional abreva en cuatro ideas
claves de la tradiciéon constitucional liberal que incluyen, en primer lugar,
el reconocimiento de la tension o conflicto de derechos, valores y objetivos
de politica publica, que el derecho debe administrar al analizar la legislacion
vigente sobre el aborto a la luz de la Constitucion. En segundo término, la
tradicion liberal aporta la idea de un juicio de ponderacion o analisis de pro-
porcionalidad, para efectuar el balanceo entre los derechos, valores y objeti-
vos de politica en juego. En tercer lugar, esta concepcion de la interpretaciéon
constitucional contribuye alguna visién del grado de determinacién que la
Constitucion ha previsto para esa ponderacion junto a una definicion de las
competencias institucionales de los distintos poderes para adoptar decisiones
legislativas o regulatorias. Todo ello una vez aceptado algiin margen de inde-
terminacion para el poder legislativo democratico, por supuesto. Este aparato
argumental se articula ademéas con los aportes en materia de politicas pabli-
cas y los recursos de la argumentacion ético-juridica provenientes de la filoso-
fia moral y la ética feminista para definir el contenido de principios y valores.

Estas herramientas argumentales de la tradicion liberal se han desa-
rrollado en numerosos textos doctrinarios4® pero fueron adquiriendo con-

48. El proyecto de investigacion mas amplio al que me he referido en la introduccién in-
cluye un estudio més detallado de las contribuciones feministas al debate constitucional
sobre la regulacién del aborto en nuestro entorno. A titulo de ejemplo, estas ideas han
sido articuladas en trabajos pioneros como los de Chiarotti, S., Garcia Jurado, M. & G.
Schuster, “El embarazo forzado y el aborto terapéutico en el marco de los derechos hu-
manos”, en Foro por los Derechos Reproductivos. Buenos Aires, Foro por los Derechos
Reproductivos, 1997; Chiarotti, S., “El aborto en el marco de los derechos humanos. La
situacion en Argentina”, en Checa, S., Realidades y coyunturas del aborto: entre el dere-
cho y la necesidad, Buenos Aires, Paidos, 2006; y Faerman, R., “Algunos debates consti-
tucionales sobre el aborto”, en Gargarella, R., Teoria y critica del derecho constitucional,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009. Pueden verse también los articulos incluidos en las
compilaciones mencionadas supra notas 3 y 10. Un estudio sistematico de esta literatura
es parte del trabajo en progreso.

49. Para esa formulacion en el derecho argentino, pueden verse trabajos pioneros como
los de Nino, C., “Algunas reflexiones sobre el tratamiento legal del aborto y la eutanasia”,
en Bergallo, P., op. cit., supra nota 10; y Farrell, M., La ética del aborto y la eutanasia,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993.
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senso a través de las decisiones sobre aborto adoptadas en importantes sen-
tencias constitucionales del derecho comparado, en las que los tribunales
debieron pronunciarse sobre la constitucionalidad de reformas legislativas
como las que a partir de la década del setenta se sucedieron en la mayoria
de los paises centrales.5° En los desarrollos de sentencias como las emitidas
por la Corte Constitucional de Colombia a partir de 2006 y en las producidas
en Argentina en los casos de aborto mencionados mas arriba, este esquema
argumental se ha combinado a su turno con la referencia a las normas y pre-
cedentes del derecho internacional de los derechos humanos y los riesgos de
responsabilidad internacional que su desafio implicaba para el pais.

Otro de los recursos centrales de esta cosmovision constitucional es el
relacionado con su fundamentacién en el reconocimiento de un derecho a
la salud emergente de nuestro constitucionalismo social;5! fundamentacion
reforzada también por previsiones de los tratados de derechos humanos
como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
El influjo de esta dimensién de nuestro constitucionalismo puede verse, por
ejemplo, en las referencias de la Corte Suprema a la exhortacion a garantizar
la provision de servicios de los abortos legales en el sistema publico de sa-
lud, y en la tarea desplegada por las jurisdicciones subnacionales que con el
tiempo desarrollaron, aunque con limitaciones, protocolos regulando esos
mismos servicios.

Por otra parte, la impronta pragmatica de esta cosmovision puede leer-
se, segiin he defendido en otro texto,52 en su preocupaciéon permanente en
la argumentacion por el funcionamiento de las normas “en acciéon” y sus
reinterpretaciones en la practica y los disefios institucionales de los siste-
mas de justicia y salud reales. En efecto, tanto en los reclamos judiciales de
acceso a abortos no punibles, como en los debates para la consideracion de

50. Para una revision de algunas de las decisiones mas importantes en este sentido puede
verse Rubio Marin, R., “Transferencias juridicas sobre mujeres y fetos: un viaje del cons-
titucionalismo del aborto aleméan al portugués”, en Ramén Michel, A. & Bergallo, P., op.
cit., supra nota 3; Siegel, R., “La constitucionalizacion del aborto”, en Cook, R., Erdman,
J. & Dickens, B., op. cit., supra nota 3.

51. Para una descripcién mas completa del constitucionalismo de derechos sociales, véase
Brinks, D. & Gauri, V., “Social rights constitutionalism: Negotiating the tensién between the
universal and the particular”, en Annual Review of Law and Social Science 2015, 11:1, 289.

52. Véase en este punto, Bergallo, P. en Casas, L. & Lawson, D., op. cit., supra nota 3.

72



pensar en derecho

una nueva ley de plazos, esta cosmovision constitucional ha enfatizado, en
primer lugar, los limites del derecho “en accién” y la distancia que lo separa
de las promesas “en los libros”. Asi ha quedado claro en las referencias a
ambivalencia de las politicas de persecucion penal al tiempo ineficaces y ar-
bitrarias, asi como en la evidencia sobre las restricciones de contexto resul-
tantes de las practicas contra legem, los vallados y obstaculos burocraticos
impuestos para acceder a los abortos del articulo 86 del CPN. Estos vallados
fueron especialmente tenidos en cuenta por la Corte Suprema en el caso F.,
A.L., y su persistencia, sumada a la desidia, en el desarrollo de una politica
publica de acceso universal a servicios de aborto legal, han sido referidas
durante los debates parlamentarios recientes como parte de la evidencia que
apoya la reforma. En segundo lugar, la preocupacion pragmaética se ha tra-
ducido en la inquietud por las dimensiones regulatorias y de politica pablica
involucradas en el funcionamiento de la provision de servicios de salud para
acceder al aborto.

Finalmente, la combinacion original de estas herramientas interpreta-
tivas sumada al foco en la fundamentacion de las distintas estrategias en una
demanda de proteccion de los derechos a la dignidad, autonomia e igualdad
de las mujeres y las personas gestantes, en general, termina de darle forma a
una cosmovision constitucional transformadora y feminista comprometida
con la liberalizacion de la legislacion sobre aborto.53 He alli la novedad.

IV. A modo de conclusion

Las paginas anteriores reconstruyen a grandes trazos dos de las cosmo-
visiones de la interpretacion constitucional que en los Gltimos meses deba-
ten para definir los destinos de la regulacion del aborto en nuestro pais. No
son las anicas perspectivas involucradas en la discusion y lo que he presen-
tado es, por ahora, solo un bosquejo preliminar de ambas posiciones.

En ese bosquejo, he reconstruido a un lado de la contienda la presen-
cia de voces de un constitucionalismo conservador formalista que insisten en
una proteccién constitucional de la vida en gestaciéon absoluta, monocorde y

53. En un trabajo en proceso ofrezco una elaboraciéon mayor de la caracterizacion femi-
nista de esta perspectiva constitucional transformadora que aqui presento solo de forma
esquematica.
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constante. Desde esta perspectiva se defiende también la necesidad de conti-
nuar empleando el derecho penal, aunque no necesariamente la politica cri-
minal contra las mujeres, para limitar una practica que se entiende aberrante.
Aunque sus detractores no siempre lo aceptan, se trata de una practica que
asimilan al homicidio de la persona nacida. En esta mirada formalista de la
interpretacion, persisten los discursos en que las personas gestantes y sus de-
rechos no aparecen, pero también los relatos en los que se omiten o disputan
los desarrollos del derecho nacional e internacional sobre la permisibilidad
de la legislacion vigente. Estas perspectivas no parecen afligirse frente a las
experiencias y los sufrimientos de las personas gestantes. Tampoco preocupa
la inseguridad juridica que generan los cambios interpretativos de los ulti-
mos quince afios en relacion al articulo 86 del CPN y las ambigiiedades de su
implementacion en la oferta de servicios de aborto legal a través del pais. En
definitiva, son pocas las novedades argumentales desarrolladas por esta cos-
movision desde sus primeras articulaciones alla por 1994.

Seguin propuse en estas paginas, del otro lado de la contienda asistimos
al desarrollo de una cosmovisién constitucional transformadora y feminista
puesta en marcha tanto a través de demandas de implementacion de las
normas vigentes como de reivindicaciones de su reforma legislativa. Esta vi-
sion de la interpretacion constitucional se define como feminista por su foco
en el reconocimiento de un lugar central a los derechos de las mujeres y las
personas gestantes, en general, y por su estilo experimental al combinar he-
rramientas de la interpretacion ético-juridica de la tradicion liberal con pro-
puestas de un constitucionalismo social de derechos, los aportes del derecho
internacional de los derechos humanos, y perspectivas pragmaticas sobre la
relevancia del contexto y el funcionamiento de las normas en accién. Otro
rasgo feminista y pragmatico de esta cosmovisiéon puede deducirse de su
vocacion pedagogica observable en las diferentes instancias en las que se
ha trabajado en pos de la transformacion de las conciencias legales sobre la
legislacion vigente y su reforma.

A diferencia del constitucionalismo conservador formalista, para esta
vision de la interpretacion constitucional la opcion de la penalizacion total
del aborto esta claramente fuera del marco de las alternativas abiertas al
poder legislativo hoy pero también queda fuera de la interpretacién acep-
table de las normas aprobadas en 1921. Pero ademas, en 2018, para esta
perspectiva el margen de opciones liberalizadoras no puede incorporar con
el mismo alcance la posibilidad de un nuevo sistema de causales frente a la
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opcion de otro de plazos (con o sin derecho penal). Eso, porque para esta
cosmovision la reformulacion del compromiso legislativo con un modelo de
causales de aborto legal representa una opcidén por un status quo incier-
to e injusto desde la perspectiva de los derechos de las personas gestantes.
En ese status quo, el modelo de causales del articulo 86 reinterpretado por
jueces y autoridades sanitarias del pais desde el 2005 no ha logrado garanti-
zar el acceso a servicios en la practica de un contexto anémico de incerteza,
resistencias y ambivalencias politicas sobre las normas realmente vélidas.
En ese entorno no se ha podido disefiar una politica universal de disponi-
bilidad, accesibilidad y adaptabilidad a los abortos legales que aplicara los
estandares de interpretacion previstos en el fallo F.,A.L. o los protocolos de
aborto legal sancionados a partir de 2007.

Esa politica de garantia de servicios de aborto legal deberia haber lo-
grado:

(a) La generacion de un registro centralizado de las consultas médicas reci-
bidas, y los abortos legales realizados en los distintos sistemas de reco-
leccidn de datos sanitarios existentes (i.e. el CIE y el SIP, por ejemplo).

(b) El reconocimiento de un status formal para los protocolos de aborto le-
gal y su aprobacion en todas las jurisdicciones del pais para la aplica-
cion a todos los subsistemas de salud, pablicos y contributivos.

(c) Una politica de recursos humanos capacitados y territorialmente bien
distribuidos para garantizar la provision de servicios de aborto legal,
que contuviera ademas una politica expresa para la gestion de objeto-
res de conciencia.

(d) Un ment amplio y completo de alternativas terapéuticas aprobadas de-
bidamente y disponibles para el aborto legal, incluyendo la AMEU, el
Misoprostol, la Mifepristona, y servicios profesionales para el manejo
del dolor, por ejemplo.

(e) Una politica de difusién de informacion sobre las normas legales y la
existencia de servicios de salud adecuados a ellas, que incluyeran cam-
pafas de informacion al pablico en general, los profesionales de la sa-
lud y autoridades de los sistemas sanitarios.

(f) La inclusion de los abortos legales en la definicion de los deberes de co-
bertura de las empresas de medicina prepaga y las obras sociales a
través de su incorporacion al Plan Médico Obligatorio y otras normas
relevantes.
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(g) El monitoreo y la evaluacion de los servicios ofrecidos para su adecua-
cioén y mejora.

En un ambiente en el que nada de esto ha formado seriamente parte
de una politica de garantia de provision de servicios de aborto legal a tra-
vés de un modelo de causales como el del articulo 86 —reinterpretado a la
luz de la Constitucion y otras fuentes legales—, no resulta aceptable recha-
zar la adopcidn de una legislacion mas moderna como la que representa un
sistema de plazos dentro o fuera de la legislaciéon penal. Dejar vigente un
régimen que ha mostrado la ineficacia e inseguridad juridica del actual no
seria parte del margen de consideracién razonable para el poder legislativo
hoy. Este reconocimiento del contexto deficitario en el que ha operado el
articulo 86 del CPN torna mas clara la necesidad de adoptar un régimen
que limite el derecho penal y al hacerlo contribuya también a proveer més
seguridad juridica.

Bibliografia

Argibay, C., “Algunos problemas actuales en el acceso a los derechos sexua-
les y reproductivos”, en Defensoria General de la Nacién, Discrimina-
cion y Género: Las formas de la violencia, Buenos Aires, 2011.

Amnistia Argentina, “El acceso al aborto en Argentina: Una deuda pendien-
te”, 2017. Informe disponible en https://amnistia.org.ar/wp-content/
uploads/delightful-downloads/2017/09/EL-ACCESO-AL-ABOR-
TO-EN-ARGENTINA-ENTREGA03-FINAL.pdf

Avila Santamaria, Ramiro, Acosta, A. & Martinez, E., El neoconstitucio-
nalismo transformador: el estado y el derecho en la Constitucion de
2008, Ecuador, 2011.

Asociacion por los Derechos Civiles, Acceso al aborto no punible en la Ar-
gentina. Estado de situacién, ADC, 2015.

Barber, S. A. & Fleming, J. E., Constitutional Interpretation, Oxford, 2007.

Bergallo, P., “Cambio constitucional, reproducciéon y derechos”, en Gar-
garella, R., La Constitucion 2020, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
2011.

— “Laliberalizacion del aborto: contextos, modelos regulatorios y argumen-
tos para su debate”, en Bergallo, P., Aborto y Justicia Reproductiva,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011.

76



pensar en derecho

— “Las normas informales que regulan el aborto”, en Cook, R., Erdman, J. &
Dickens, B., El aborto en el derecho transnacional: casos y controver-
stas, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econ6mica, 2016.

— “Interpretando derechos: la otra legalizacion del aborto en América Lati-
na”, en Casas, L. & Lawson, D., Debates y reflexiones en torno a la des-
penalizaciéon del aborto en Chile, Universidad Diego Portales, 2016.

Brinks, D. & Gauri, V., “Social rights constitutionalism: Negotiating the ten-
sion between the universal and the particular”, en Annual Review of
Law and Social Science 2015, 11:1, 289.

Cardenas, E., Lopez, A. & De La Vega, L., “Aborto legal: Acceso desigua-
litario y criminalizacion selectiva”, en Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), Derechos Humanos en la Argentina. Informe 2017,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2018. Disponible en: https://www.
cels.org.ar/web/capitulos/aborto-legal-acceso-desigualitario-y-crimi-
nalizacion-selectiva/.

Chiarotti, S., Garcia Jurado, M. & G. Schuster, “El embarazo forzado y el
aborto terapéutico en el marco de los derechos humanos”, en Foro por
los Derechos Reproductivos, Buenos Aires, Foro por los Derechos Re-
productivos, 1997.

Chiarotti, S., “El aborto en el marco de los derechos humanos. La situacién
en Argentina”, en Checa, S. (comp.), Realidades y coyunturas del
aborto: Entre el derecho y la necesidad, Buenos Aires, Paid6s, 2006.

Defensoria General de la Nacion, Informe: Causas penales por aborto
propio en la Argentina, Buenos Aires, 2018. Disponible en: http://
www.mpd.gov.ar/index.php/noticias-feed/4258-segun-un-informe-
de-la-defensoria-general-de-la-nacion-los-procesos-penales-por-el-
delito-de-aborto-operan-en-si-mismos-como-castigo-y-las-conde-
nas-son-la-excepcion.

De Sousa Santos, Boaventura, Refundacién del Estado en América Latina:
perspectivas desde una epistemologia del Sur, Bogota, Siglo del Hom-
bre Editores, 2010.

Di Corleto, J., “Médicos, jueces y abortistas: Buenos Aires, 1940-1970”, en
Ramoén Michel, A. & Bergallo, P., La reproducciéon en cuestion, Buenos
Aires, Eudeba, 2018.

Faerman, R., “Algunos debates constitucionales sobre el aborto”, en Gar-
garella, R., Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2009.

77



Cosmovisiones constitucionales e interrupcion del embarazo

Farrell, M., La ética del aborto y la eutanasia, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1993.

Ferrante, M., “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos
de aborto”, en Bergallo, P., Aborto y Justicia Reproductiva, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2011.

Filippini, L., “Los abortos no punibles en la reforma constitucional de 1994”,
en Bergallo, P., Aborto y Justicia Reproductiva, Buenos Aires, Edito-
res del Puerto, 2011.

Gebruers, C. & Gherardi, N., El aborto legal en Argentina. La justicia des-
pués de la sentencia de la Corte Suprema de Justiciaen el caso F., A. L,
Buenos Aires, CEDES - ELA, 2015.

Gonzalez Vélez, A. C. & Bergallo, P., “Legal mobilization and the struggle to
liberalize abortion laws in Latin America” (2018, mimeo).

Kramer, L., Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad,
Barcelona, Marcial Pons, 2009.

Lemaitre, J., “El sexo, las mujeres y el inicio de la vida en el constituciona-
lismo catélico”, en Cook, R., Erdman, J. & Dickens, B., El aborto en el
derecho transnacional: Casos y controversias, Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econbémica, 2016.

Monte, E., “La demanda por la liberalizacién del aborto en Argentina: de la
politizacién de la sexualidad a los derechos reproductivos. Notas sobre
el caso Portal de Belén”, en Ramoén Michel, A. & Bergallo, P., La repro-
duccién en cuestion, Buenos Aires, Eudeba, 2018.

Morén Fatndes, J. M. & Pefias de Fago, M. A., “La vida como politica: La
iglesia catodlica y las concepciones cientificas y legales contrarias a la
legalizacion del aborto”, en Ramoén Michel, A. & Bergallo, P., La repro-
duccion en cuestion, Buenos Aires, Eudeba, 2018.

Nino, C., “Algunas reflexiones sobre el tratamiento legal del aborto y la euta-
nasia”, en Bergallo, P., Aborto y Justicia Reproductiva, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2011.

Rubio Marin, R., “Transferencias juridicas sobre mujeres y fetos: un via-
je del constitucionalismo del aborto alemén al portugués”, en Ramé6n
Michel, A. & Bergallo, P., La reproduccién en cuestion, Buenos Aires,
Eudeba, 2018.

Siegel, R. & Post, R., Constitucionalismo democratico: por una reconcilia-
cion entre Constitucion y pueblo, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
2013.

78



pensar en derecho

Siegel, R., “La constitucionalizacién del aborto”, en Cook, R., Erdman, J. &
Dickens, B., El aborto en el derecho transnacional: Casos y controver-
stas, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2016.

Vaggione, J. M., “La sexualidad en el mundo post secular. El activismo reli-
gioso y los derechos sexuales y reproductivos”, en Gerlero, M. S., Dere-
cho a la Sexualidad, Buenos Aires, 2009.

Von Bogdandy, A., “Tus constitutionale commune en América Latina: Una
mirada a un constitucionalismo transformador”, en Revista Derecho
del Estado, 2015, 34: 3-50.

79



