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Semblanza con enfoque de género de un
pronunciamiento de la Corte mexicana.
Achicando brechas entre derechos y efecti-
vizacion

por Mariana Ripa

Disponible en: https://informacionlegal.com.ar
Publicado en: RDF 2019-VI, 17/12/2019, 248.
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Sumario

I. Breves palabras de inicio.— II. Resefa del caso.— III. La re-
levancia de la capacitacién en género como elemento necesario para
alcanzar el estandar de acceso a justicia.— IV. El valor de los pronun-
ciamientos de los maximos tribunales en materia de género a efectos
de reducir la brecha de efectivizacion de derechos de las mujeres.—
V. Breves palabras de cierre.

I. Breves palabras de inicio

El objeto de la presente colaboracion es efectuar un analisis de lo
resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n de México, en fecha 18 de abril de 2018, desde un enfoque de

género (1).

Adelanto que el pronunciamiento del Maximo Tribunal, en su
fundamentacién como en su parte resolutiva, incorpora la perspectiva
de género, determinando con precision la obligacién de funcionarias y
funcionarios del Estado, con relacion a garantizar el derecho a la salud
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de mujeres y agregarfa, de personas gestantes, en cuanto al acceso de
la practica de interrupcion de una gestacion habilitada legalmente, y
reconoce la calidad de victima a la mujer cuyos derechos se vulnera-
ron, habilitando la reparacién integral.

Al iniciar esta tarea, haré una breve resefia del caso, a fin de con-
textualizar los hechos, sefialando aquellos de mayor relevancia segun
la 6ptica desde la que se analiza y luego avanzaré respecto de dos di-
mensiones que, a mi criterio, requieren especial atencion desde la
perspectiva de género. Una primera dimension vinculada a la relevan-
cia de la capacitacion en género como elemento necesario para alcan-
zar el estandar de acceso a justicia y la otra respecto del valor de los
pronunciamientos de los maximos tribunales en materia de género a
efectos de reducir la brecha de efectivizacion de derechos de las muje-
res.

II. Resenia del caso

En el caso, la amparista debié recurrir ante la justicia luego de
haber peticionado por escrito la interrupcion de la gestacion, producto
de una violacién sexual (denunciado en sede penal, tal y como indica
la ley del Estado de Oaxaca), sin que, transcurridos doce dias desde la
peticion, lograra efectivizar la practica a la cual tenfa derecho a acce-
der.

Si bien dos dias después de recibir la peticion la Secretarfa de Sa-
lud del Estado de Oaxaca autorizé formalmente la realizacion de la
practica, notificando a las autoridades del hospital que debia brindar la
"atencion médica oportuna”, lo cierto es que, cuando la amparista se
presenta en la institucion, le informan que el personal del hospital es-
taba de paro y que solo se atendfan "urgencias" y que su caso no re-
vestia esa calidad.

Ante la situacion relatada, se insta la accién de amparo, con la
pretension de que se ordene la realizacion de la practica abortiva y se
declare su calidad de victima por la violacién de derechos humanos
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por parte de las autoridades, en razén de haber dado a su persona un
tratamiento que constituyé tratos crueles e inhumanos, los que se
equiparan a tortura, y, por tanto, la hacen acreedora de una reparacion
integral.

El reclamo se dirigi6 a responsabilizar al gobernador del Estado
de Oaxaca y a la Secretarfa de Salud por una deficiente conduccién de
la politica pablica en materia de salud, en razén de no asegurar la pres-
tacion de servicios médicos de emergencia aun en la hipotesis de
huelga de trabajadores de la Secretarfa de Salud, y a la directora del
hospital por actos crueles e inhumanos, equiparables a tortura, a los
que fuera sometida por la negacién del servicio de salud relacionado
con la interrupcion de la gestacion.

La jueza que entendi6 en la demanda, en primer término, no hizo
lugar a la medida cautelar solicitada, en tanto, si bien el acto reclamado
se relacionaba con un hecho de tortura, no evalué "peligro en la pri-
vacion de la vida o alguno proscrito por el precepto 22 constitucio-
nal", luego la concedié con "el unico efecto de que se proporcione la
atencién médica que requiera con relacion a su estado de salud". Una
vez admitida la demanda, la quejosa presenté una ampliacién de esta,
alegando nuevos hechos —con base en un informe de la Secretaria de
Salud— y planteé la inconstitucionalidad de articulos.

La magistrada intimé a la reclamante a ratificar la firma, lo que
ocurri6 luego de casi un mes y medio de haber instado la accién y
aproximadamente tres meses de haber requerido la interrupcion de la
gestacion. En dicha diligencia, la amparista informa que se habfa reali-
zado la practica de interrupcion del embarazo en otra institucion, con
el apoyo de una organizaciéon de mujeres.

En consecuencia, de la informacién suministrada en cuanto a que
la interrupcion del embarazo se habfa producido, la jueza emite la sen-
tencia en la cual no hace lugar a la demanda, entre otros elementos,
evalia que la ampliacion de esta fue extemporanea y que se torno abs-
tracta la cuestion, por tanto, procede a sobreseer a los demandados.

13



Ante este pronunciamiento, la amparista impugna ante el Tribu-
nal Colegiado, que resuelve dar intervencién a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, quien se aboca al tratamiento, entendiendo que
debe resolver sobre la existencia de violaciones a los derechos huma-
nos. Procede a levantar el sobreseimiento dispuesto respecto de las
autoridades publicas y, luego de analizar el caso, tuvo por acreditados
los graves actos violatorios de los derechos humanos contra la quejo-
sa, en razon de que la institucion sanitaria estatal tuvo conocimiento
de que la solicitud de interrupcion de la gestacion era producto de una
violacion sexual y por lo tanto debia atenderse como una emergencia,
independientemente de la huelga en el hospital, ya que las institucio-
nes publicas de salud tienen la obligacion de garantizar el servicio ante
las emergencias. Sin embargo, no dio por acreditado el incumplimien-
to en la implementacion de politicas publicas a cargo del gobernador y
de la Secretarfa de Salud, ponderando que en situaciones de normali-
dad los casos de abortos producto de violaciones eran atendidos por
el sistema de salud.

El Maximo Tribunal hace exclusivamente responsables por la
violacion a los derechos humanos de la mujer en razén de la negativa
a realizar un aborto a las autoridades del hospital, reconociendo la ca-
lidad de victima directa de la reclamante, habilitindola a ingresar al sis-
tema previsto por la Ley General de Victimas, a efectos de obtener la
reparacion integral, oportuna, plena, diferenciada, transformadora e
integral, por la violaciéon a sus derechos humanos, ordenando conce-
der las medidas de rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y de no
repeticién (2).

Profundizando en que la reparacién debe darse a la luz de lograr
la mayor satisfaccion bajo el "... principio de enfoque diferencial y es-
pecializado, es decir, que se reconozca la existencia, en el caso concre-
to, de una mayor situaciéon de vulnerabilidad en razén de género",
puntualizando en que se debe poner énfasis en acciones que eviten si-
tuaciones como las expuestas en el presente caso, sosteniendo que "las
autoridades de todo nivel e indole, deben atender de manera eficaz,
inmediata y sin objeciones, las solicitudes de interrupcion del embara-
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zo derivadas de una violacién sexual, privilegiando los derechos de
toda mujer que ha sido victima de actos crueles e inhumanos como lo
es una violacion sexual...".

ITI. La relevancia de la capacitaciéon en género como ele-
mento necesario para alcanzar el estandar de acceso a justicia

De los datos que pueden obtenerse del pronunciamiento bajo
analisis puede extraerse que el tratamiento dado efectuado por la jueza
que intervino en primer término carece de enfoque de género, lo que
la lleva a fijar incorrectamente la litis. Asi, la magistrada, al no conside-
rar el impacto que el retardo (téngase presente que transcurrieron
desde la peticion de la practica en el sistema de salud aproximadamen-
te tres meses) en la efectivizacion de la practica abortiva implicaba pa-
ra la mujer, con relacién a su vida, salud, dignidad etc., sumé un
eslabon mas a la cadena de revictimizaciones institucionales a la que
fue expuesta la amparista, inclusive se desprende de la lectura del fallo
una serie de exigencias formales adicionales que podrian entenderse
como atentatorias de los derechos de la peticionante, si bien ello fue
subsanado por la sentencia de ultima instancia.

Los derechos de las mujeres se ven afectados cuando, en contra
de su decision, se les impone de modo externo la carga de proseguir
con una gestacion bajo su exclusivo riesgo y costo, lo cual enfrenta a
las mujeres a situaciones propias de la gestacién en contra de sus vo-
luntades. Esto se agrava cuando en los sistemas de causales, como la
del Estado de Oaxaca, la victima de abuso sexual cuenta con el dere-
cho a la interrupcion del embarazo y es el mismo Estado el que obs-
truye, retardando el acceso a sus derechos.

Asi, en el fallo comentado se evidencia que la magistrada admitio
el amparo, pero no la medida cautelar (realizacién del aborto), aun
cuando la jueza reconocié que el acto reclamado se relacionaba con
un hecho de tortura (violacién sexual), segun refiere, por no observar
peligro en la privacion de la vida o tormento.
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La magistrada, al resolver el caso, evidencia la ausencia de pers-
pectiva de género. Pudiera obedecer este accionar a la falta de capaci-
tacion y sensibilizacion en materia de género —si bien resulta
responsabilidad de quienes detentan cargos publicos contar con ele-
mentos necesarios a fin de dar efectivo cumplimiento a su tarea—,
debe también decirse que actualmente no son muchas las casas de al-
tos estudios que incorporan la perspectiva de género en su curricula,
mas alla de encontrarse vigente profusa normativa internacional, na-
cional y estadual, a lo que deben adicionarse las recomendaciones de
o6rganos de seguimiento de los instrumentos internacionales o juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Segiin mi experiencia, esta es-
tructura sobre la que se asienta el derecho de género internacional es
desconocida e ignorada por gran parte de quienes operan con el dere-
cho. A la luz de lo mencionado, y hasta tanto no se efectivicen estra-
tegias serias de capacitacion y sensibilizaciéon en género, es dable que
aparezca como una duda razonable, si se adolece de conocimiento o,
simplemente, en las intervenciones judiciales se prioriza un sistema de
creencias personales con base en estereotipos por sobre el sistema
normativo vigente cuando de derechos de mujeres se trata. Esta duda
podra despejarse con la medicion del impacto de las capacitaciones en
la materia.

La magistrada, segiin sentencia el Alto Tribunal, al fijar incorrec-
tamente la litis, aplicé indebidamente a legislaciéon. Como se expresara
mas arriba, una de las razones podria vincularse a la falta de capacita-
cién en materia de género de quienes dicen el derecho, lo que impedi-
rfa poder dimensionar y registrar el impacto diferenciado que el acceso
a la salud tiene para las mujeres, el derecho a la salud como un dere-
cho humano, la implicancia en el peligro de la salud o vida en el retar-
do o negativa a acceder a la practica del aborto, la vinculacién entre
género y derechos humanos, los estereotipos que inciden en el accio-
nar de quienes en el Estado deciden sobre temas que se vinculan a las
mujeres, ya sea en los servicios de salud o justicia, etc., y las obligacio-
nes que pesan sobre quienes forman parte del Estado y, en conse-
cuencia, fija el deber de responder por dichos incumplimientos.
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No resulta ocioso reiterar que el Estado debe agotar todas las ins-
tancias a fin de proporcionar capacitacion en materia de género a
quienes lo integran y, ante actos u omisiones que resulten contrarios al
sistema de derechos humanos con perspectiva de género, se efectivi-
cen los procesos de responsabilidad respecto de quienes desde cual-
quiera de los poderes del Estado no cumplan con los estandares
aplicables en la materia (3).

La Corte Interamericana ha dicho en un caso que ha marcado
profundamente al Estado de México en materia de género, y del que
el Maximo Tribunal ha tomado nota a la luz de su sentencia, que "La
creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y con-
secuencias de la violencia de género en contra de la mujer" (4), rela-
cionado a que los ".. estereotipos pueden hacer que los jueces
interpreten erroneamente las leyes o las apliquen en forma defectuosa.
Esto tiene consecuencias de gran alcance... por ejemplo el manteni-
miento de una cultura de impunidad ante la vulneraciéon de derechos
de las mujeres" (5). Asi: "Los estereotipos y los prejuicios de género
en el sistema judicial tienen consecuencias de gran alcance para el
pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres... Los estereo-
tipos distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en
creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos..." (6). La capaci-
tacion en género interpela a quienes la reciben, entre otros tépicos,
respecto de la visibilizaciéon de estereotipos y su vinculaciéon con la
violencia.

La tematica en torno a la cual gir6 el fallo, derechos de la mujer,
el acceso al aborto, la responsabilidad por la obstruccion o retardo y
los estereotipos que en torno a esta se ciernen, confrontan a quienes
intervienen en ¢l desde los distintos ambitos del Estado con uno de
los mas naturalizados sistemas de dominacién instalado en nuestras
sociedades, el patriarcado, de acuerdo con el cual el rol de la mujer ha
estado ligado esencialmente a la reproduccion. Es en este sentido que
el derecho al aborto es resistido mas alla de las permisiones juridico-
normativas actuales, ya que dentro del sistema patriarcal se le asigna a
la mujer principalmente un rol reproductivo con un valor superior a
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cualquier otro, incluso a ella misma en su calidad de persona titular de
derechos inalienables, y es en este contexto que considero que deben
comprenderse las distintas intervenciones en el caso.

El Comit¢ CEDAW recomienda que los Estados partes que "a)
Tomen medidas, incluidas las de concienciacion y fomento de la capa-
cidad de todos los agentes de los sistemas de justicia y de los estudian-
tes de derecho, para eliminar los estereotipos de género e incorporar
una perspectiva de género en todos los aspectos del sistema de justi-
cia" (7).

En el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (8): "... destaca la necesidad de reformar la cultura judicial
de una manera sostenible como una precondicién para que las muje-
res puedan obtener un acceso de iure y de facto a la justicia. Para ello,
la Comision enfatiza la importancia de fortalecer y promover la crea-
cién de programas de capacitaciéon para funcionatio/as publicos, judi-
ciales...". La capacitacion y sensibilizacién se constituyen en
herramientas tedricas y practicas necesarias, al tiempo de dar respues-
tas, oportunas, pertinentes y, sobre todo, justas para las mujeres.

La sentencia de la Corte mexicana se erige en una accioén concreta
contra la impunidad a la violencia contra la mujer, por lo tanto, el
pronunciamiento marca un camino de accién en torno a los derechos
de las mujeres; el Alto Tribunal, con su sentencia, contrarresto la in-
eficacia de las autoridades sanitarias y el incorrecto razonamiento judi-
cial, lo cual resulta gravitante si tenemos presente que "La falta de
respuesta institucional ante las denuncias de las mujeres es una forma
de violencia" (9).

Una mencién especial considero que se merecen las organizacio-
nes de mujeres al momento de instar, acompafiar o sostener acciones
para la exigibilidad judicial de los derechos de las mujeres sin descui-
dar la efectivizacién de los derechos. Desde mi punto de vista, resul-
tan un puntal relevante en los avances en materia de género, tal y
como parece haber ocurrido en el caso comentado, en tanto de la lec-
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tura del fallo surge que la mujer accedio a la interrupcion del embara-
zo acompafiada de una organizaciéon de mujeres que la auxilié en
tiempo oportuno. En similar sentido, el Comité CEDAW sostuvo que
"... reconoce que... las organizaciones no gubernamentales de mujeres
han... contribuido al reconocimiento de la violencia por razén de gé-
nero contra la mujer como una violacién de los derechos humanos y a
la aprobacién de leyes y politicas para abordarla" (10).

IV. El valor de los pronunciamientos de los maximos tribu-
nales en materia de género a efectos de reducir la brecha de
efectivizacién de derechos de las mujeres

Algunos procesos judiciales han sido vehiculos estratégicos para
generar cambios judiciales y sociales en materia de género, resultando
de gran utilidad, inclusive, para abrir instancias de didlogo en la socie-
dad que hubieran resultado impensados. Por tanto, sentencias como la
comentada no solo resultan relevantes en el caso particular, sino que
son de gran importancia como capital simbolico.

La Corte mexicana, en su pronunciamiento, no desarrolla argu-
mentacion medular en torno a los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres, se corre de la discusion de la interpretacion de la regu-
lacién de los derechos en juego, el caso parte de la legalidad de la inte-
rrupcion del embarazo producto de un abuso sexual como una
practica a cargo del Estado, profundizando en que debe efectuarse en
tiempo oportuno, y en ese sentido ingresa en la instancia de determi-
nar lineamientos a fin de garantizar su cumplimiento.

Existe consenso respecto a considerar que "Las violaciones de la
salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, como... la
denegacion o la postergacion del aborto sin riesgo..., son formas de
violencia por razén de género que, segun las circunstancias, pueden
constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante" (11).

Por lo antedicho, resulta especialmente valioso que la Suprema
Corte mexicana haya atribuido responsabilidad a las autoridades sani-
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tarias en raz6n de no haber prestado eficiente y oportunamente el set-
vicio de salud a la requirente, generandole a la amparista un dafio adi-
cional, vulnerando sus derechos y revictimizandola, considerando
dicho accionar como ejercicio de violencia.

Esa atribucion de responsabilidad por incumplimiento a las auto-
ridades sanitarias contribuye con la lucha contra la impunidad y genera
confianza en el sistema de justicia, al revertir el pronunciamiento de la
anterior instancia. Lo contrario pudiera haberse interpretado como
una habilitacién —no expresa— a cometer actos de violencia contra
las mujeres, entre los mas habituales pueden mencionarse obstruccio-
nes, dilaciones, ineficiencias u omisiones.

La sentencia marca el camino a seguir a efectos de garantizar el
ejercicio de los derechos de las mujeres con relacion a los obstaculos
con los que, de hecho, se enfrentan las mujeres cuando intentan ejer-
cer sus derechos y ante el incumplimiento asigna responsabilidades, lo
que de algin modo proporciona derechos.

Cobra relevancia la sentencia de la Corte a la luz de lo expresado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sostuvo: "...
la impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que la vio-
lencia contra la mujer es tolerada, se favorece su perpetuacion y la
aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacién de inse-
guridad en las mujeres, asf como una persistente desconfianza de estas
en el sistema de administracion de justicia" (12).

Es importante sefialar que desde estas paginas en modo alguno se
propone la previa intervencion judicial en materia de acceso al aborto,
en tanto, al ser una problematica de salud publica, debiera ser resuelta
en ese ambito; no obstante, cuando no se garantiza ese derecho, resul-
ta gravitante que, una vez ingresado al sistema judicial el reclamo, este
sea resuelto desde la perspectiva de género, no solo para garantizar el
acceso a la practica en el caso concreto, sino para generar certezas, de-
lineando pautas concretas para las condiciones de acceso, en general.

20



La Corte puso en foco los deberes institucionales del Estado con
relacién a las politicas y su implementacion de acceso a la practica de
interrupcion de la gestacion, aun en el restringido sistema legislado
por indicaciones o causales, apelando a marcar con claridad el trata-
miento de los requerimientos de practicas, determinandolos como ca-
sos urgentes y atribuyendo responsabilidad por la falta de provision
del servicio.

Desde distintas Cortes de los paises latinoamericanos se han emi-
tiendo pronunciamientos en la materia de derecho al aborto desde dis-
tintas 6pticas y abordando diversa casuistica, que van delimitando un
panorama que permite dar mayores certezas para las mujeres, las auto-
ridades sanitarias y judiciales, asi como la posibilidad de generar espa-
cios de didlogo en torno al tema, resaltando que "... el desarrollo de
este proceso de visibilizacion hacia la garantfa en el encuadre constitu-
cional del aborto que ha ido tornandose mas sensible a la necesidad de
construir ciertas certezas frente a la ley, enfrentar barreras de acceso y
garantizar servicios de aborto legal" (13).

En torno a los fallos de altas Cortes, oportuno es referir que el
pronunciamiento producido en nuestro pafs, el denominado fallo "F.
A. L." (14), ha representado un enorme paso en la materia, que de al-
gun modo abrié una rendija por la cual comenzaron a colarse las dis-
tintas demandas y necesidades de discusion, tanto de ampliacién de
reconocimiento, garantfa y efectivizacién, de derechos de mujeres y
personas gestantes. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pro-
nuncié en un pormenorizado analisis de las normas constitucionales y
convencionales en juego, abordando la sentencia aspectos medulares
en la tematica, marcando lineamientos respecto de la constitucionali-
dad del sistema de causales, la improcedencia del requisito de autori-
zacion judicial, ni de denuncia penal previa, para acceder a la practica
de interrupcion de la gestacion. Ademas, la Corte exhort6 a regular y
garantizar el acceso a la practica de abortos no punibles.

Ahora bien, en cuanto al aporte efectuado por la Corte mexicana
en disminuir la brecha entre los derechos y su efectivizacion, puede
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sefialarse que en la sentencia queda claro que los casos de abortos no
punibles deben ser tratados como una "urgencia". En este sentido:
"La dinamica entre derecho, sistemas de ideas y valores, y comporta-
mientos individuales y grupales es estrecha en grado sumo... el dere-
cho... tiene la fuerza de la autoridad. Por sobre distintas voces, la legal
tiene autoridad de lo preestablecido y fija los limites del deber ser"
(15). El derecho tiene una voz que resuena con mayor peso en deter-
minados ambitos, y de allf el valor que atribuyo a la sentencia, cuando
nombra a este tipo de practica como una urgencia, pone en valor el
derecho de la mujer en un sentido amplio.

Este es uno de los puntos centrales que podemos extraer de la
sentencia. En casos como el analizado, existe una obligacién de que la
atencion se proporcione de manera eficiente y e inmediata, con el fin
de no permitir que las consecuencias dafiosas se sigan desplegando en
el tiempo. Esta obligacion a cargo del Estado excede la atencién mé-
dica y su seguimiento y cesa, como sostiene la Corte, con la "materia-
lizacién de tal interrupcién legal del embarazo"; en tal sentido, podtia
interpretarse que la Suprema Corte categorizo esta obligacion como
de resultados y no solo de medios. Profundiza el anilisis en la norma-
tiva vigente, seflalé que las autoridades de salud no pueden implemen-
tar mecanismos ni politicas internas que impidan la materializacién de
los derechos de las mujeres, confiriéndole caracter prioritario y trata-
miento como un caso urgente ¢ inmediato y, ante impedimentos de
diversa indole que pudieran presentarse, estain obligadas a asegurar la
atencioén en otras instituciones sanitarias, siendo responsables de la
efectivizacion de la practica médica.

Con relacion a la pertinencia y causa de atribuir responsabilidades
a las autoridades sanitarias, la Corte informa que la violacion grave de
derecho no deriva de la huelga, sino que con claridad refiere a la nega-
ci6én de realizar la practica de aborto, por no considerarla un caso ur-
gente; puntualiza en la no convalidacién de una prestacion del servicio
tardio de la autoridad médica, ya que sostiene que resulta extempora-
nea y consecuencia del inicio de la accién judicial, no obstante, la vio-
lacién a los derechos humanos de la menor ya se habia producido.
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Finalmente, al reconocer la calidad de victima directa de la recla-
mante y, en consecuencia, habilitarla a obtener una reparaciéon inte-
gral, oportuna, plena, diferenciada transformadora e integral, por la
violacién a sus derechos humanos, marca claramente una mirada de
género en el analisis integral del caso, disponiendo una atencion espe-
cial en cuanto a la vulnerabilidad en razén del género, lo cual tiene
una enorme relevancia.

V. Breves palabras de cierre

El Estado debe dar garantias para que las mujeres accedan en
contextos de igualdad y seguridad a la practica de interrupcion del
embarazo y para ello debe crear las condiciones adecuadas para que
ocurra, climinando o disminuyendo la brecha entre el derecho y su
efectivizacion, especialmente cuando de salud sexual y reproductiva se
trata. El pronunciamiento analizado cumple con estos estandares,
combinando el remedio judicial individual, confiriendo la calidad de
victima y el derecho a la reparacion integral de la peticionante y con-
tribuyendo a modificar las conductas generales, con lineamientos que
garanticen efectivamente la provision y el acceso a servicios de aborto

legal.

En modo alguno este comentario implica afirmar que con un
precedente de esta naturaleza las mujeres habran derribado las barre-
ras para acceder a la practica de salud de interrupcion de la gestacion,
aun en el sistema de causales, pero sin dudas contribuye a despejar
dudas y generar certezas, iluminando practicas tendientes a frustrar
derechos, responsabilizando a las autoridades publicas que no cum-
plen con sus obligaciones, de este modo contribuye a achicar la bre-
cha entre los derechos de las mujeres y su ejercicio.

Este tipo de pronunciamientos tienden a empoderar a las mujeres
y las organizaciones y resultan insumos de gran utilidad para quienes
integran el Estado, como para la sociedad en su conjunto, pudiendo
ser utilizados en litigios individuales o estratégicos o volcarse en leyes
o reglamentos. Entonces: "... a la hora de reivindicar los derechos de
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las mujeres y de asegurar su autonomia y su calidad de ciudadanas
plenas, es preciso suponer que al valor simbolico y legitimador de las
leyes le sigue su cumplimiento real y efectivo” (16). Tomando como
punto de partida el fallo en analisis, agregaria que, de no ocurrir ese
cumplimiento "real y efectivo", las mujeres podran, con confianza, ac-
ceder al sistema de justicia en busqueda de una reparacion integral en
su caracter de victimas de derechos humanos, alli radica el valor del
precedente judicial.
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1. Introduccidn.

Tomo como punto de partida el acuerdo basico y necesario que
implica la defensa de la vida humana; no obstante, planteo que en
muchas oportunidades, las discusiones que se dan en torno al aborto
exceden la defensa del valor vida y apuntan al sostenimiento del poder
del patriarcado sobre las mujeres.

En este trabajo intento sefialar algunas cuestiones juridicas e inda-
gar sobre lo que percibo como las verdaderas razones, en su mayorfa
encubiertas, para sostener la penalizacion, bajo el dogmatico funda-
mento del derecho a la vida del nonato.

En esta oportunidad no discurriré sobre el comienzo de la vida,
hecho sobre el que no existe opinién cientifica unanime y que no con-
tribuye —ni modifica— el analisis de las razones detras de las razones de
la prohibicién de la interrupcién temprana de la gestacion. Entiendo
que la proteccion de la vida en general no implica contradiccion algu-
na con un criterio favorable respecto del aborto voluntario. En este
punto, debo mencionar que lo que se conoce como la postura “provi-
da” interpreta el sistema juridico y los derechos de un modo estrecho
y diferencial, soslayando en todos los supuestos los derechos y garan-
tias de las mujeres, mostrando un absoluto desprecio por ellas.
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Especialmente, me interesa abordar el derecho y principio rector
de “la libertad” sobre el que se estructura el sistema de derechos hu-
manos, especificamente a la autonomia y dignidad. Este conjunto de
derechos resultan violados reiteradamente cuando su titular es una
mujer. Vale decir que la situacién sefialada ha sido aceptada social-
mente con naturalidad.

De modo que, quienes rechazan el debate de la legalizacion del
aborto, basandose en el axioma del derecho a la vida, tienen una per-
cepcion discutible acerca del derecho argentino y carecen de la necesa-
ria perspectiva de género como herramienta de analisis. Por esta
razon, propongo, utilizando la categoria de género, vislumbrar un ca-
talogo de variables, que sin dudas deben ser tenidas en cuenta al abor-
dar el tema del aborto. Asi podremos notar como el sexo se
transforma en un obstaculo para el ejercicio de derechos basicos, su-
mado a la situacién socioeconémica y cultural de quien intenta ejer-
cerlos, que se agrava con aquellos prejuicios que subyacen en los
discursos dominantes sobre la mujer.

Por lo expuesto es que resulta necesario dar el debate respecto de
la legalizacion del aborto, si aspiramos a constituirnos en una sociedad
que verdaderamente respete, proteja y efectivice los derechos huma-
nos del conjunto.

2. La vinculacion entre derechos humanos y el derecho al
aborto.

A partir del reconocimiento de los derechos de las mujeres como
parte integrante del sistema de derechos humanos, puede plantearse
que la permision legal de la interrupcion de la gestacion se torna una
medida protectiva que garantiza los derechos a la vida y a la salud de
las mujeres, en un primer analisis, pero esencialmente se vincula a los
derechos a la libertad, a la autonomia y dignidad. Estos derechos les
son reconocidos a todos los seres humanos, en el marco de tratados y
convenciones internacionales que integran nuestro bloque de consti-
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tucionalidad. En tal sentido, la proteccion de los derechos antes men-
cionados resulta conminatoria para el Estado argentino.

Si bien en los tratados de derechos humanos no encontraremos
referencia al tema del aborto en forma textual, lo cierto es que a partir
de una interpretacion ajustada a los principios orien- tadores y fun-
dantes de dichos instrumentos, podremos encontrar la fuente de don-
de abrevar para afirmar que el acceso al aborto es un derecho para las
mujeres. LLos derechos mencionados en el presente trabajo surgen del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, de la Conven-
ci6on Americana de los Derechos Humanos, de la Convencién para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer,
de la Convencién de los Derechos del Nifio y de la Convencién Inter-
americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. También han sido de gran valor las recomendaciones u obser-
vaciones de los comités, como autoridades de interpretaciéon de dichos
instrumentos.

Por lo tanto, resultara util vincular las caracteristicas tipicas de los
derechos humanos en general que son compartidas por los derechos
de las mujeres, en referencia a la penalizacién de la interrupcion del
embarazo.

Todos los seres humanos, por el sélo hecho de haber nacido, go-
zan de los mismos derechos —“universalidad de los derechos huma-
nos”—; no obstante se presentan algunas necesidades especificas en
razon de las especiales caracteristicas de la mujer, que la posicionan
como des- tinatarias de una proteccion distintiva, respecto de los de-
rechos sexuales y reproductivos, en tanto es la mujer la unica que po-
drfa ver vulnerados algunos sus derechos, a titulo de ejemplo, por un
embarazo no deseado.

En este sentido, y a pesar de su universalidad, los derechos huma-
nos han surgido bajo una mirada masculina-dominante; asi, hace rela-
tivamente poco tiempo el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos comenzo a referirse especificamente a los derechos huma-
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nos de las mujeres en particular. Esto se debe atribuir a los movimien-
tos de mujeres que han reclamado por la inclusion de los intereses y
necesidades del género, a fin de interpretar y dar dimensién efectiva a
los derechos incluidos en los instrumentos internacionales.

A titulo de ejemplo, el Relator Especial sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, al
presentar su informe ante la Asamblea general, dedica un capitulo a
examinar la proteccion de las mujeres contra la tortura, y en ese con-
texto ha referido que “El Comité contra la Tortura también ha sefia-
lado que las mujeres también son particularmente vulnerables cuando
se adoptan decisiones en materia de reproduccién y ma- nifestando
inquietud por los ordenamientos juridicos internos que restringen fi-

gurosamente el acceso al aborto voluntario en los casos de violacion”
(Naciones Unidas, 2008).

La CorteIDH ha sostenido que los Estados Partes tienen la obli-
gacion de “respetar los dere- chos y libertades reconocidos en la Con-
vencion. Asi, en la proteccion de los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del
poder estatal” (Tojo, 2010: 37).

Respecto del tema abordado, la libertad de la mujer —que se reco-
noce en la autonomia para adoptar decisiones sobre el curso que lle-
vara su vida— se relaciona con el derecho a continuar o
interrumpir la gestacion; es decir, con la posibilidad efectiva de llevar a
la practica su decision.

En otros términos, la imposicién estatal respecto de la prosecu-
cién de un embarazo se revela como una violacion a la libertad y la
autonomia de la mujer lo cual constituye un castigo fisico y psicologi-
co, contrario al derecho internacional y nacional, y es una afrenta a la
dignidad hu- mana de la que sélo es victima la mujer, en tanto es la
unica que tiene la capacidad gestante. En el marco del Comité de De-
rechos Humanos se ha sefialado que “las conductas que con mayor
frecuencia son reconocidas como tratos crueles, inhumanos y degra-

29



dantes, y en consecuencia como violatorios del derecho a la dignidad,
son aquellas que fuerzan a las mujeres a adoptar comportamientos en
su vida reproductiva contra su voluntad, como el embarazo forzado,
la negativa a proveer servicios de aborto terapéutico, la terminacién
forzada del embarazo y, particularmente, la continuaciéon forzada del
mismo” (gonzalez Velez, 2008: 111).

De la “indivisibilidad de los derechos humanos” como principio
rector del sistema se desprende que no pueden garantizarse unos de-
rechos a costa de otros. Por ello, no es valido el argumento que la mu-
jer debe sacrificar su vida, su salud o su dignidad llevando adelante
una gestacion no deseada en pos de defender la vida del feto.

Los derechos de las mujeres se ven afectados cuando, en contra
de su decision, se les impone de modo externo la carga de proseguir
con una gestacién bajo su exclusivo riesgo y costo, lo cual enfrenta a
las mujeres a situaciones propias de la gestacion en contra de sus vo-
luntades.

Se infringe también la caracteristica de “intransferibilidad de los
derechos humanos”, desde el momento en que se le exige a la mujer
renunciar a algunos de sus derechos fundamentales en favor del nona-
to, cuando esto surge como una imposicion externa, y se transforma,
entonces, en un acto de violencia.

Los derechos humanos son también “interdependientes”, y ello es
fundamental en relacién con el aborto como derecho de las mujeres,
ya que implica que para acceder a un estandar de vida digno, se re-
quiere del maximo goce de los derechos y cuando se viola un derecho
humano, se resiente el conjunto.

En esta linea de razonamiento, si los derechos humanos confor-
man un sistema de derechos indivisibles, interrelacionados e interde-
pendientes, entonces deben adoptarse —como principios de
interpretacion y resguardo en materia de violencia de género— la igual-
dad, la autonomia, la dignidad y la inviolabilidad de la persona. Por
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ello considero que la imposicién de llevar a término una gestacion, en
resguardo del nonato, restringe el derecho de la mujer a acceder a ese
estandar de vida digna.

Se ha sostenido que:

Mas alla de las normas vinculantes y de los avances en la arena in-
ternacional y nacional, abordar la violencia contra las mujeres como
un problema de derechos humanos nos remite a recuperar ciertos
principios basicos, relacionados con los ideales de libertad e igualdad
entre los seres humanos. En cierto sentido, dichos principios repre-
sentan el espiritu originario de los derechos humanos y, por ende, es-
tipulan criterios que gufan su operacionalizacién, aun cuando su
formulacion no se encuentre plasmada como tal en el articulado de los
tratados internacionales de derechos positivos (Faur, 2008: 31).

En el marco de los argumentos esgrimidos, en cuanto a lo que
implica para la mujer la im- posicién de una gestacion, aparece como
irrazonable sostener la penalizacion del aborto, por resultar contraria a
una interpretacion armonica y respetuosa de los derechos humanos en
el ambito nacional. Los diferentes derechos mencionados que se en-
cuentran en conflicto cuentan con distintos grados de proteccion juri-
dica. En este sentido, se ha manifestado que:

La legislacion puede establecer distintos niveles de proteccion de
la vida intrauterina. La proteccion de ese valor aumenta a medida que
la vida en gestacion evoluciona [...]. Los criterios para fijar ese mo-
mento son disputados, pero en cualquier caso, la proteccion de la vida
intrauterina a partir de ese momento nunca podria garantizarse me-
diante el reconocimiento de un derecho absoluto o constante que evi-
te su ponderacion frente a los derechos de las mujeres también en

juego (Bergallo, 2012: 292).

En este punto, resulta sustancial sefialar que la proteccion y los in-
tereses relacionados al em- brion se incrementan a medida que avanza
la gestacion, cuya garantia llega a su punto maximo al tiempo de na-
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cimiento con vida. En la misma proporcion, pero de modo inverso, el
grado de libertad y de autonomia de la mujer va disminuyendo a me-
dida que la gestacion avanza.

Resulta imprescindible entonces incluir en el analisis los arts. 16 y
19 de nuestra Carta Magna, ya que dichos articulos consagran los
principios de igualdad, libertad, reserva, dignidad y autonomia. Estos
principios y derechos deben ser justipreciados en consonancia con los
instrumentos internacionales y, con base en estos parametros, es que
considero que la decisién de interrumpir o proseguir con una gesta-
cion debe originarse en la decision de conciencia de la mujer, en con-
sonancia con su libertad, autonomia y dignidad.

Con gran agudeza se ha sefialado que “la punicion del aborto es el
unico caso en que se penaliza la omisién no ya de un simple acto
[...]sino de una opcién de vida: la que consiste en no querer conver-
tirse en madre [...] la penalizacién del aborto sustrae a la mujer la au-
tonomia sobre su propio cuerpo, y con ella su misma identidad de
persona, reduciéndola a cosa o instrumento de procreacion sometida a
fines que no son suyos” (Ferrajoli, 2002: 8-9).

3. Las razones detras de las razones de la penalizacion del
aborto.

Mas alla de los argumentos juridicos expuestos, existen cuestiones
de mayor peso que las juridicas para quienes sostienen la penalizacién
del aborto, y las que denomino como “las razones detras de las razo-

2

nes .

Resulta sencillo percibir las repercusiones que irradia la adopcion
de determinadas decisiones estatales, pero cuando estas se vinculan
con los derechos humanos de las mujeres, se debe avanzar sin hesita-
ciones en el cumplimiento de las obligaciones a las que se ha com-
prometido el Estado, que debe revisar, en su caso, la normativa
interna, y modificarla, de ser necesario, para garantizar la adecuada
proteccion de los derechos de las mujeres.
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A modo de contextualizar desde dénde interrogo y la razén de al-
gunas de las respuestas es- bozadas, es que preciso que “el género es
una manera primaria de significar relaciones de poder” (Pujal, 2007:
66), y es también una categoria de analisis de las relaciones sociales.

Las relaciones de poder tal y como se han construido en nuestras
sociedades forman una de las principales causas de desigualdad entre
mujeres y hombres, y ello impacta directamente en el ejercicio de los
derechos. Si bien estas relaciones de poder tienen incidencia en la to-
talidad de derechos de la mujer, se agudizan cuando se trata de los de-
rechos sexuales y reproductivos. HEstas definiciones resultan de
relevancia para dar la discusion sobre las razones para la legalizacion
del aborto, ya que las reflexiones que de alli surjan deben efectuarse
desde una perspectiva de género. Esto contribuirda a comprender c6-
mo la continuacion forzada de un embarazo afecta y/o profundiza las
condiciones de vida de una mujer e incide en el conjunto de sus dere-
chos.

En los supuestos en que se fuerza a una mujer a proseguir con la
gestacion, se la somete a tratos crueles e inhumanos o degradantes, se
la obliga a modificar su plan de vida. Se quiebra el centro de sus in-
tereses, se le causa sufrimiento moral y fisico, se la transforma en ins-
trumento de procreacion. Por ello, cuando hablamos de dignidad,
estamos hablando también del aborto voluntario, asf “el respeto debi-
do a la dignidad humana obliga a tener en cuenta la voluntad de quie-
nes no se ven capaces de seguirse aceptando a si mismos bajo
determinadas condiciones” (Camps, 2009: 152). Al tratarse la mater-
nidad de una “condicién” con suficiente peso como para hacer variar
el curso de la vida de una persona para siempre, sostengo que en to-
dos los casos debe ser una opcién para la mujer y nunca una imposi-
cion.

Conjeturo que desde aquellos sectores en los que se sostiene con
mayor virulencia la prohibicién del aborto se construye una oposicion
rigida a la legalizacién, bajo pretextos que como unico objetivo apun-
tan a mantener inmaculados aquellos postulados y normas arraigadas
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en una sociedad que deshumaniza a las mujeres, mas que el interés de-
clamado, que es el de preservar el valor vida. Cuando desde distintos
espacios se abre el debate y nos interrogamos en relacion con el abor-
to, comienzan a agitarse fantasmas, mitos y prejuicios en cuanto al lu-
gar ancestral de las mujeres en el statu quo de la sociedad patriarcal,
sostenido en concepciones socioculturales del rol reproductivo atri-
buido a las mujeres. Exactamente en este punto es cuando surge en el
imaginario social el temor al ejercicio del derecho a la libertad y la
amenaza de las mujeres decidiendo sobre sus vidas y mas especifica-
mente sobre sus cuerpos, lo cual ha sido vedado desde tiempos leja-
nos.

De modo que el cuerpo de las mujeres ha sido un territorio sobre
el cual se ha ejercido y se ejerce el dominio masculino; asi, en las gue-
rras: “los cuerpos de las mujeres son transformados en trofeos de es-
tas cruzadas, colonizados no sélo con el proposito mismo del abuso y
la violacién, sino y primordialmente para demostrar, donde descansa
el dominio” (Iglesias del Rio, 2011: 200). Uno de los modos de mani-
festar la vulnerabilidad de las mujeres se da en la falta de autonomia
para adoptar decisiones elementales, que a la vez, es una forma de dis-
criminar a la mujer, al ubicarla en un lugar de subordinacién; todo lo
cual afecta a la vez su libertad.

Es necesario relacionar el derecho al aborto con la autonomdia fisi-
ca, que puede definirse como: “la capacidad de las mujeres de vivir
una vida libre de violencia y de decidir sobre su salud y sexualidad. El
derecho a voz y voto de las mujeres sobre su cuerpo, su vida y los re-
cursos que necesitan son condiciones necesarias para la redistribucion
de responsabilidades en el ambito privado y la ampliacién de oportu-
nidades en la esfera pablica” (Chiarotti, 2010: 12).

A fin de internalizar la importancia que reviste para las mujeres el
derecho al aborto debe vincularse con la dignidad humana, la que
“puede definirse como el centro sobre el que gira la organizacién de
los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional y no cabe
duda que la salud es un valor imprescindible para el desarrollo hu-
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mano, con una vinculacion intima con el derecho a la vida” (liberatori,

2011: 40).

Es importante mencionar que: “Al decir que la condiciéon humana
tiene dignidad, que la persona es auténoma y libre para decidir que
hacer con su vida, y que las personas, debido a esa capacidad funda-
mental, merecen respeto, no estamos describiendo lo que ocurre, sino
lo que deberfa ocurrir” (Camps, 2009: 149).

Estas definiciones resultan apropiadas para describir coémo, desde
determinados sectores, se flexibilizan los estandares de exigencia y ga-
rantfa, cuando se vinculan a los derechos de las mujeres y especial-
mente al cuerpo de ellas, que por otra parte, es lo que las torna
vulnerables, en cuanto a la capacidad reproductiva y su vinculacion
con la penalizacion del aborto.

En funcién de lo hasta aqui expuesto estimo que las normas que
penalizan la practica del aborto deben ser abrogadas, por resultar vio-
latorias a los derechos humanos de las mujeres, ademas de ineficaces.
La penalizacién no ha logrado proteger el bien juridico que declama
resguardar y coloca en situacién de vulnerabilidad a las mujeres que
desean interrumpir la gestacion.

La imposicién de una gestacion o de su prosecucion es, sin dudas,
un acto de violencia contra la mujer y ofende a la dignidad humana, la
despersonaliza, la sitia en el lugar de objeto, silenciandola.

Durante siglos, las mujeres fueron consideradas incapaces juridi-
camente. Si bien esa incapacidad juridica fue superada a través de la
legislacion, aun permanecen resabios en lo social que obstaculizan el
ejercicio de los derechos de las mujeres.

Resulta gravitante resaltar el lugar de la mujer como sujeto de de-
recho, opuesto al paradigma de objeto portador. Un sujeto con capa-
cidad de definir si desea interrumpir la gestacion o avanzar en ella y
hacerse responsable por cualquiera de las opciones adoptadas. Debe
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tomarse en cuenta lo profundo del impacto que en la vida de la mujer
importa decidir llevar adelante un embarazo; esto se multiplica y agra-
va exponencialmente cuando se transforma en una imposicion estatal
mediante la penalizacion del aborto. Este accionar estatal deja de lado
las circunstancias especificas por las que atraviesa esa mujer en ese
momento, y puede obedecer a innumerables razones de salud fisica
(una mujer diabética que no desea poner en peligro su salud), psiquica
(depresion e intentos de suicidio que no le permitiran desempefiar una
maternidad saludable), social (mas hijos e imposibilidad de alimenta-
cién o educacion o una oportunidad de desarrollo profesional y labo-
ral unica). Cuestiones o circunstancias como las sefialadas son
evaluadas habitualmente ante un embarazo no buscado; a partir de es-
te punto, algunas mujeres deciden hacer prevalecer su maternidad y
aunque el embarazo no haya sido buscado, se transforma en una op-
cion aceptable. Pero igual respeto merecen aquellas para las cuales re-
sultan de mayor peso los efectos en su salud fisica, psiquica o social, y
que optan por la interrupcion de la gestacion. En este punto me inter-
pelo sobre la legitimidad democratica del poder estatal aplicado a la
prohibicion del aborto; y la respuesta a la que arribo es la misma: ante
un conflicto de tal envergadura, este debe definirse mediante la deci-
sion de conciencia de la mujer, y no por una imposicién externa.

Una norma es efectiva cuando la sociedad la hace propia y se
identifica con ella; y claramente, en el caso de la punicién del aborto,
ello no ocurre.

Intuyo que la ilegalidad del aborto puede provocar un efecto tran-
quilizador en la conciencia social, imponiendo un plan de vida para la
mujer, pero desentendiéndose de las consecuencias para ella —durante
el embarazo y su vida futura— y también del producto de la gestacion
—en el caso de su nacimiento con vida— de la persona y de la calidad
de vida que tendra en el futuro esa nifia/nifio no deseado. El conjunto
de reflexiones esbozado en el presente trabajo confronta a uno de los
mayores y mas naturalizados sistemas de dominacién que ha tenido el
mundo, el patriarcado, de acuerdo con el cual el rol de la mujer ha es-
tado ligado esencialmente a la reproduccion. Es en este sentido que el
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derecho al aborto es resistido mas alld de las permisiones juridico—
normativas actuales, ya que dentro del sistema patriarcal se le asigna a
la mujer determi- nado rol reproductivo con un valor superior a cual-
quier otro, incluso a ella misma en su calidad de persona titular de de-
rechos inalienables, y es en este contexto que deben comprenderse las
reacciones de algunos sectores por mantener el statu quo. Considero
interesante repasar la idea de maternidad ya que: “la maternidad tal
como la trata la sociedad y la religion, deshumaniza a las mujeres,
mientras el aborto las humaniza. Un embarazo visto como si fuese na-
tural sin tener en cuenta el pensamiento, la emocion y las relaciones
con esa capacidad biolégica reproductiva que tienen las mujeres. Estar
a favor de la eleccién aun cuando un embarazo se anuncia tiene que
ver con el aborto y también con la maternidad” (Alanis, sin fecha).

4. Experiencia en la provincia de Chubut

Si bien la experiencia desarrollada en la provincia del Chubut se
refiere al aborto no punible, considero que a efectos de escudrifiar las
cuestiones de género que atraviesan la tematica, resumirla acd resultara
de utilidad. Asf al tiempo que se debatfa la ley XV N° 14, cuyo objeto
es garantizar el acceso oportuno y en condiciones de igualdad a la in-
terrupcion de la gestacion en los casos de aborto no punibles, en las
discusiones surgfan distintas presunciones y temores, basados en pre-
juicios en relacién con las situaciones que se presentarfan con la im-
plementacion de la ley y la tan temida “libertad de las mujeres” en
cuanto al ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos.

La idea de dominaciéon patriarcal se encuentra prendida en
amplios sectores de nuestra sociedad, asi que al avanzar en el ejerci-
cio de los derechos de las mujeres, implica necesariamente romper
con esa logica, segin la cual se sanciona a las mujeres cuando no
cumplen con las expectativas de su identidad de género, puntualmente
en el rol de reproductivo que se les asigné ancestralmente.

Merece la pena sefialar que en las comisiones legislativas se deba-
tia la implementacién de un derecho que las mujeres poseen desde el
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afio 1921, que es el caso del aborto no punible, reconocido en el Co-
digo Penal (art. 86) y que aun hoy, inconcebiblemente, se discute en
otros Hstados provinciales, aun con la Sentencia de la Corte Suprema
de justicia de la Nacion en el caso FAI (C§)N, 2012), lo cual claramen-
te se contrapone con un Estado de Derecho.

La tematica del aborto esta severamente atravesada por la mirada
patriarcal y en tal sentido sucede que en el debate acerca del aborto, la
controversia remite a un cuestionamiento radical del modo en que es
pensado el orden social y el poder, dado que pone en escena la pro-
blematica de la discusion moral (y religiosa) y su deslizamiento hacia
lo juridico, interpela al orden patriarcal, remite a la inequidad de géne-
ro, desnuda las problematicas de la salud reproductiva, reformula la
dimension de lo publico y lo privado, explicita la escision placet/ re-
produccién, pone entre paréntesis el modelo de familia hegemonico,
redefine la libertad de las mujeres para decidir sobre su destino y, so-
bre todo, revierte la légica de una sexualidad normativa y natural

(Minyersky, 2009: 47).

Entre los derechos que debian ser garantizados se encontraba el
ejercicio de la autonomia; asi, cuando comenzaron las discusiones en
los espacios legislativos, se expresaron dudas respecto de las hipotesis
que podian presentarse, tales como si la mujer tomaba la decision de
realizarse la practica y luego se arrepentia, y para ello se sugerfa tomar
todos los recaudos a los fines de resguardarla. Mas alld de esa postura
de pseudocuidado, lo que se transparentaba era la vision que de las
mujeres se asumia; es decir, de personas que no cuentan con la capa-
cidad de adoptar decisiones por si mismas y para su beneficio. Ahora
bien, cuando se planteaba la situacion inversa —proseguir con la gesta-
cién aunque esta no haya sido buscada, o en los casos en que genere
pertjuicios fisicos, psicolégicos, o en que la gestacion haya sido forza-
da—, se evaluaba como algo posible y natural que la mujer adopte la
decision de proseguir con el embarazo, ello basado en los estereotipos
que consideran a las mujeres como incapaces de tomar decisiones au-
téonomas por fuera de su rol reproductivo.
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La evidencia disponible muestra cémo, desde distintos sectores, y
especialmente desde los de salud y justicia, se intenta incidir en las de-
cisiones adoptadas autébnomamente por la mujer, cuando esta esta re-
lacionada con el acceso al aborto.

A modo de contrarrestar lo que la realidad ofrecia respecto del
ejercicio de los derechos de las mujeres, finalmente y luego de mucho
intercambio, en la ley provincial se incorporaron dos articulos que tie-
nen como objetivo central que se respete la autonomia de la mujer.
Concreta- mente, el art. 10 dispone que “la decisién de la mujer, en
referencia a la practica o no del aborto no punible, no debe ser some-
tida a juicios derivados de consideraciones personales, religiosas o
axiologicas, por parte de los profesionales de la salud, debiendo preva-
lecer su libre y auténoma voluntad”. Esto se refuerza con el art. 11:
“la consulta del profesional con el esposo, conviviente, padre, madre
o cualquier otra persona, ain cuando se pretenda ofrecer mejor aten-
cién, constituye un incumplimiento al deber de confidencialidad, con
excepcion de los casos en los que la mujer lo solicite o consienta ex-
plicitamente”.

Las discusiones mas virulentas en el ambito legislativo se dieron
en torno a la posibilidad de activar el mecanismo del aborto no puni-
ble con una declaracién jurada de la mujer, en la cual manifestara que
ese embarazo era producto de una violacion. Es interesante recordar
que, en el imaginario de quienes participaban de los debates, se pre-
sentaban interminables filas de mujeres intentando acceder a la practi-
ca mediante falsas declaraciones juradas alegando abusos sexuales u
otros ardides; que al tiempo de sancion de la ley provincial la CSjN
aun no se habfa expedido en este punto, y que el fallo del STj de la

provincia que no hacfa mencion a la declaracion jurada (Supremo Tri-
bunal de justicia de la Provincia de Chubut, 2010).

En contraposiciéon con el derecho a la dignidad debida a todo ser
humano, acuciaba en las distintas argumentaciones el mito de la mujer
mentirosa y fabuladora, que falsearfa la declara- cién para acceder a
una practica hoy ilegal. Aparecfa como una paradoja que desde el Es-
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tado se otorgue plena validez a la declaracién de bienes o de ganan-
cias, por un lado y que por otro se intente negar ese beneficio a la mu-
jer cuando asevera que es una victima.

Un punto interesante a este debate lo aporté el hecho de que
aquellas mujeres que habfan sido detenidas en la ultima dictadura mili-
tar relataron distintos tipos de torturas y vejaciones sufridas en cauti-
verio, omitiendo las violaciones sexuales —en muchos casos,
sistematicas— de las que habfan sido victimas. Recién luego de 25
aflos, comenzaron a escucharse testimonios al respecto. Estos datos
contribuyeron a mostrar lo que implica ser victima de una violacion
sexual para una mujer y lo que implica banalizar el tema sosteniendo
con absoluta liviandad, que las mujeres mentirian respecto de estas si-
tuaciones para acceder a una practica de aborto no punible. Tales
afirmaciones eran un insulto a la dignidad que le es debida a todo ser
humano.

Lo anterior demuestra que cuando se trata de una mujer y sus de-
rechos, la regla se invierte y se le presentan obstaculos a los efectos de
probar la veracidad de sus dichos, porque se parte de la base de la cul-
pabilidad, del descrédito y de la ausencia de respeto.

Se apelaba a argumentos inconsistentes, que en definitiva permi-
tian vislumbrar que se tomaba a la mujer como algo que portaba un
valor superior a ella misma, a sus deseos, a sus planes de vida, a su sa-
lud; en sintesis, se soslayaba el concepto de persona en si misma para
transformarla en un objeto que se utiliza para fines superiores a ella
misma. En la ley qued6 plasmado el art. 5, en tanto que la declaracion
jurada se instituye como el instrumento para habilitar la practica del
aborto no punible en los casos de violacion previsto en el art. 86 inc. 2
del Cédigo Penal, el que debe articularse con el art. 8 de la ley local,
que dispone que “la interrupciéon de un embarazo en los casos de
aborto no punible, no requiere de autorizacion judicial, ni de ningun
otro requisito mas que los expresados en la presente norma, siendo, la
imposicién de exigencias adicionales, considerada como atentatoria de
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los derechos de la mujer y la exposicién a incrementar el riesgo para
su salud”.

Advierto que la libertad como derecho fundamental sobre el que
se ha estructurado el sistema de los derechos humanos no ha sido un
bien juridico debidamente protegido por los agentes estatales cuando
se refiere a las mujeres. El Estado y parte de sus funcionarios han ac-
tuado respecto de las mujeres desde un lugar de guardianes de los ro-
les de género establecidos, como atentos vigilantes, reconociendo
derechos a las mujeres siempre que estos no trastoquen el orden pa-
triarcal establecido.

Pude experimentar, en los debates mencionados, las razones de-
tras de las razones, que persiguen, consciente o inconscientemente,
quienes bregan por sostener la ilegalidad del aborto en nuestro pafs.

Esto no era expresado, identificado o racionalizado como violen-
cia de género o discrimi- nacién por quienes se manifestaban en esos
términos. luego, cuando lograban introducirse en el esquema de dere-
chos humanos, repensar y analizar desde un espacio de igualdad, liber-
tad y justicia la temdtica del aborto, entonces algunas de esas
posiciones cedian en sus argumentos y lograban percibir a la mujer
como un sujeto de derechos por fuera de la visiéon de subordinaciéon y
de posesion patriarcal. Es decir, traspasar los estereotipos arraigados
socialmente, para avan- zar en lo que hace a garantizar los derechos y
libertades basicas. Se debieron derribar distintos mitos, entre ellos los
que exponen que hay un tipo de mujer que decide abortar y no que se
esta en presencia de un ser humano que tiene una existencia autéono-
ma y que decide qué opciones vitales adoptar, especialmente aquellas
referidas a la maternidad.

No result6 sencillo el camino recorrido en la provincia del Chu-
but, en cuanto al ejercicio de los derechos humanos desde una pers-
pectiva de género. Lo logrado obedeci6 al enorme compromiso de los
tres poderes del Estado, las organizaciones de mujeres, los medios de
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comunicacién, y centralmente fue posible mediante el dialogo, el res-
peto y la empatia.

Lo cierto es que en el transcurso de dos afios desde la vigencia de
la ley XV N° 14, no hubo ningin remolino de mujeres demandando el
servicio de aborto no punible, sino aquellas que de todos modos lo
hubieran realizado en la clandestinidad, arriesgando su salud y su vida,
ain siendo estas practicas legales. Si se observan las estadisticas de
aquellos paises que han legalizado el aborto, surge que la cantidad de
procedimientos no ha aumentado y si se han reducido las muertes por
estas practicas.

Desde la vigencia de la ley a la actualidad se realizaron mas de
treinta intervenciones a cargo de la salud publica provincial, con in-
ternacioén, no obstante la cifra asciende exponencialmente en relacién
con las intervenciones que se realizaron en forma ambulatoria. la ma-
yoria de ellas, nifias y adolescentes, de bajos recursos economicos y
escaso bagaje cultural, descubriendo la discriminacion, la violencia y la
injusticia de las que son victimas las mujeres en general y este sector
mas vulnerable en particular.

5. Las politicas publicas, las cuentas pendientes y el rol del
Estado.

Las politicas publicas expresan una vision del mundo, y en ese
contexto aspiro que las mujeres formen parte de ellas.

Una de las politicas publicas que ha concitado mayores adhesio-
nes en nuestro pais ha sido la desarrollada en el campo de los dere-
chos humanos desde el advenimiento de la democracia; no obstante,
desde mi 6ptica, su implementacién atin se encuentra inconclusa; en
tanto ha quedado al margen de toda discusién un tema central que
tiene como sujetos potenciales de derecho a la mitad de la poblacién
argentina, es decir, a las mujeres. Ha sido magro el avance al tiempo
de efectivizar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos
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de las mujeres en cuanto a la salud sexual y reproductiva, derechos es-
tos vinculados directamente a la libertad, dignidad y autonomfa.

Trabajar desde el Estado en la legalizacion del aborto sin dudas
coadyuvarfa a integrar a las mujeres a la politica de derechos humanos
incluyendo, visibilizando e incorporando a las ciudadanas argentinas
plenamente en el sistema de derechos humanos.

6. Conclusion.

Los argumentos desarrollados en el presente articulo pretenden
facilitar un espacio de reflexion desde el cual impulsar la coexistencia
en la diversidad y el respeto a los derechos humamos de las mujeres,
vinculados intimamente con el derecho al aborto legal.

Sobre la base de principios éticos, morales y juridicos sostengo
que trabajar en la despenalizacién del aborto se torna en una causa
humanitaria y de la democracia.

En ocasiones se nos presenta una dicotomia irreal e invalida, a
partir de las posturas mal denominadas como proaborto o provida, ya
que una corriente se ubica en el camino de respeto a los derechos
humanos, en este caso, de las mujeres, en cuanto a priorizar su liber-
tad, dignidad, salud, y autonomfa —como decisién que se encuentra en
el ambito de su plan de vida, su conciencia, valores—; en tanto la otra
propicia la imposiciéon de la maternidad a como dé lugar, atin a costa
de la vida y los derechos de la mujer.

En ocasiones resulta dificil dejar de seguir al rebafio (cada vez mas
pequefio, pero no por ello menos poderoso). Abandonar el calor de la
comodidad y la seguridad, para expresarse honesta intelectual y mo-
ralmente, ubicandose en un lugar mas controvertido, algido, que cuen-
ta con los matices propios de la naturaleza humana. Intenté, en el
presente trabajo, increpar y develar los distintos argumentos violato-
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rios de los derechos humanos de las mujeres, mediante el sosteni-
miento de la penalizacién del aborto.

Considero que legislar respecto del aborto voluntario, ademas de
ser la opcién que armoniza con los instrumentos de derechos huma-
nos que forman parte de nuestro ordenamiento interno y con nuestra
Carta Magna, en ningn caso representara una obligacion para ningu-
na mujer, sino que garantiza los derechos humanos del conjunto.
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I- Introduccion.

En el presente trabajo se propone desarrollar un camino que nos
permita visualizar, la incorporaciéon normativa de los institutos de de-
mocracia semidirecta, en la Constitucion de la Provincia del Chubut,
leyes provinciales y en las Cartas Organicas de los Municipios, asf
también como el modo en que estos mecanismos se han puesto en
marcha ante distintos temas de importancia para las comunidades.
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Para comenzar, debe sefialarse que, partimos de un concepto
amplio de democracia, excediendo el concepto formal, que se asienta
en una participacién ciudadana limitada al sufragio para elegir a sus
representantes. A nuestro entender, este concepto resulta un tanto es-
trecho a los efectos de construir una democracia plena y es por ello
que propiciamos una democracia con una activa participacion de la
comunidad en los asuntos de relevancia, los que en modo alguno
pueden quedar exclusivamente reservado a los gobernantes de turno.

En torno a estas cuestiones se ha dicho que “... /a participacion po-
pular y la socializacidn del poder es el reaseguro del trasvasamiento de una demo-
cracia formal a una democracia plena de participacion, que tendri que definirse
como, un sistema de organigacion social, con protagonismo popular, para el desa-

rrollo integral y la socializacidn humanista del poder”.!

Los senderos que pueden conducirnos en el transito de una de-
mocracia formal a una con mayor participaciéon ciudadana, sin dudas,
son los diversos institutos de democracia semidirecta, cuya implemen-
tacion representa una forma de socializar el poder, de compartirlo, de
abrir espacios, de generar discusiones y de adoptar decisiones con el
mayor consenso posible.

No debe dejar de observarse que las modificaciones en el estatus
quo producen resistencias, sobre todo, en aquellos que detentaban el
exclusivo ejercicio del poder, es decir los funcionarios publicos, que
en el ejercicio de sus funciones, rara vez, sus decisiones eran contra-
riadas por sus electores, en el marco de una democracia formal.

En la provincia del Chubut, estas situaciones de participacion
ciudadana, mediante la utilizacién de los institutos estudiados, produ-
jeron alteraciones de ese ejercicio, casi excluyente del poder de deci-
sion de los gobernantes, generando consecuencias concretas y a ellas
se hara referencia.

1Aramouni, Alberto. Derecho Municipal. Ed. Némesis SRL, Bs.As. 2000 p. 319
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Puede aseverarse, que en la experiencia provincial, se logré que-
brar, al menos en los casos a los que se hara referencia, con el concep-
to de “democracia delegativa”, desarrollado por el Dr. Soto
Barrientos, citando a O’Donnell cuando expone “... gue no se puede ha-
blar, en el caso de los sistemas institucionales latinoamericanos, de una democracia

»

representativa, sino de una “democracia delegativa’, caracterizada por una cinda-
dania incapaz, de ejercer el control de las acciones de sus representantes...”2

II- Institutos de Democracia semidirecta. Breve referencia
normativa internacional, nacional y provincial.

Resultara de utilidad realizar una breve referencia de las fuentes
normativas de los institutos de democracia semidirecta y el reconoci-
miento de la participacién ciudadana, como un derecho fundamental.
Este derecho encuentra su reflejo normativo en distintos instrumen-
tos internacionales y, a modo enunciativo, podemos sefalar la Decla-
raciéon Universal de Derechos Humanos, que en el articulo 21 inc.1
reconoce que “Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos”. En el articulo
25 inc. a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se le
asigna a todos los ciudadanos sin distinciones ni restricciones, el dere-
cho y la oportunidad a “... Participar en la direccion de los asuntos piiblicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos. ..”. Finalmente
en cuanto a derechos politicos la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, en el articulo 23.1°, reza que “I'odos los cindadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de
los_asuntos pitblicos, directamente o por medio de representantes libremente elegi-
dos...”?

Si bien el Estado Argentino ha adoptado la democracia represen-
tativa como forma de gobierno, la Constitucion Nacional, recept6 de
forma armonica la participacion ciudadana mediante institutos de de-

2Soto Barrientos, Francisco, El referéndum en Latinoamérica: un andlisis desde el derecho
comparado. p. 319. Boletin mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVI, N° 136,
enero-abril de 2013.pp.317-346. www.juridicas.unam.mx

5El subrayado nos pertenece.
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mocracia semidirecta, en orden a determinados asuntos que revistan
un interés sustantivo para la comunidad.

La Carta Magna, en el articulo 39, reconoce la iniciativa legislativa
con un sistema testrictivo, en tanto “Los ciudadanos tienen el derecho de
iniciativa para presentar proyectos de ley en la Camara de Diputados...”No
obstante, la misma norma veda las materias respecto a las cuales se fa-
culta la presentacion de proyectos de ley, excluyendo la reforma cons-
titucional, los tratados internacionales, tributos, presupuesto y lo
atinente a materia penal, dictandosela Ley 24.747 “que reglamenta su
ejercicio.

El articulo 40, inciso primero, faculta al Congreso de la Nacion, a
someter a consulta popular un proyecto de ley, que si obtiene el voto
afirmativo se convierte en ley. En tanto en el inciso segundo del mis-
mo articulo, se dispone que: “E/ Congreso o el presidente de la Nacion, den-
tro de sus respectivas competencias, podran convocar a consulta popular no
vineulante. En este caso el voto no serd obligatorio”.

Del texto del articulo surge nitidamente que el resultado de dicha
consulta popular no sera obligatorio, lo que ocurre es que, conociendo
las autoridades publicas de modo directo, cual es la opinién de sus re-
presentados en el asunto en cuestion, resultara de una gran compleji-
dad hacer uso de las facultades discrecionales, para accionar en forma
opuesta a la decision popular, porque el resultado de la consulta legi-
timara o deslegitimara la decisiéon que se adopte, en base al consenso
social logrado.

Coincidimos con lo expresado por distintos autores, en cuanto a
que “La incorporacion de esas alternativas que propone la democracia semidirecta
ha ampliado-por lo menos en las normas formales de mayor rango en la Repiiblica-
los horizontes de la participacion popular en la toma de decision politica.’ | asi-

mismo se ha dicho que “.. se ba incorporado a la Constitucion un derecho de

*http://infoleg.mecon.gov.ar/
5Gelli, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada: 4°
edicion ampliada y actualizada. 4° ed. Bs.As.: La Ley, 2008. p.561.
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iniciativa que viene a ensanchar la base de ¢jercicio de la soberania popular, a par-
tir de la introduccion de este importante instrumento de la democracia participati-
va. Las constituciones provinciales reformadas desde 1983 a la fecha han venido
recogiendo este nuevo derecho, con escasa prdctica ann, pero de indudable fuerza en
materia de representatividad popular.”®

Debe decirse que, para el caso que el ciudadano disponga de los
mecanismos de democracia semidirecta, no implica en modo alguno,
que haga uso de los mismos. De hecho a nivel nacional, el unico
ejemplo disponible, fue la consulta popular instada por el “Canal de
Beagle”, inclusive anterior a la reforma constitucional.

Ahora bien, la Constitucion de la Provincia del Chubut, adopta
en su articulo 1° la forma de gobierno representativa, siguiendo la li-
nea de razonamiento antes expresada, la incorporaciéon de mecanis-
mos de democracia semidirecta, vienen a completar la forma de
gobierno representativo, consolidando un sistema democratico de
participacion real. Esto se expresa en el articulo 5 del mismo cuerpo
normativo, cuando se hace menciéon a la Soberania del pueblo: “E/
pueblo es el sujeto y el titular de la soberania como sinico vebiculo del poder y de la
antoridad, pero solamente delibera y gobierna por medio de sus legitimos represen-
tantes, sin perjuicio de los mecanismos de democracia semidirecta previstos en esta
Constituciéon”. En el mismo sentido el articulo 41, hace referencia a
los derechos politicos y la participacion de los ciudadanos en cuanto
sefala que “.. Zienen derecho a participar en los asuntos piiblicos, directamente
en los casos previstos o por medio de sus representantes libremente elegidos”.

Los instrumentos internacionales citados, la Constitucién Nacio-
nal y la Provincial, conforman una triada, mediante la cual se legitima
y habilita el ejercicio de la democracia semidirectacomo modo de par-
ticipacion ciudadana.

6 Dalla Via, Alberto Ricardo. “A diez afios de la reforma constitucional”. Publicado en: La
Ley 10/08/2005, 10/08/2005, 1 - La Ley 2005-D, 1367.
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ITI- Distintos mecanismos de participacion ciudadana re-
ceptados en la Constitucion del Chubut y su reglamentacion.

Entre los diversos modos de participacion ciudadana que pueden
ejercerse, la Constitucion provincial regula en el Titulo IV, “De la par-
ticipacion ciudadana”, Seccion 11, los siguientes mecanismos de de-
mocracia semidirecta: consulta popular, iniciativa popular y
revocatoria de mandatos.

a- Consulta Popular vinculante y no vinculante:

En el articulo 262 de la Constitucion de la Provincia, se establece
el mecanismo de consulta popular, facultando a la Honorable Legislatura
de la Provincia a “... someter a consulta popular proyectos de ley. La ley de
convocatoria no puede ser vetada. El voto afirmativo del proyecto por el pueblo de
la Provincia, lo convierte en ley y su promulgacion es antomatica’.

El mismo articulo en el tercer parrafo introduce la consulta popular
no vinculante, facultando a que el “... Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo,
dentro de sus respectivas competencias, pueden convocar a consulta popular no vin-
culante, en cuyo caso el voto no es obligatorio. . .”.

El articulo 262 de la norma fundamental, ha sido reglamentado
por la Ley XII N° 67, que en su articulo 2°, expresa que la consulta
popular puede ser vinculante o no, en cuanto a la primera opcion se
refiere a la materia legislativa tal y como lo marca la Constitucion, en
tanto que la opcion no vinculante “.. importa recabar la opinion del cuerpo
electoral acerca de materias de competencia de los poderes 1egislativo o Egjecutivo.
E/ resultado de esta consulta no obliga al Poder que la promovid...”

Dicha norma aborda en detalle la consulta popular no vinculante.
En su articulo 10 detalla que “.. puede estar referida a cualguiera de las ma-
terias de competencia de los poderes Legislativo y Ejecutivo...”, la forma de

convocarla y que la emision del sufragio no sera obligatoria.

"Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo I, p.140. Disponible en
http://www.legischubut2.gov.ar/digesto/IxI/XI1-6.html
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b- Iniciativa Popular:

El articulo 263 de la Constituciéon Chubutense, consagra la znicia-
tiva popular en materia legislativa en cabeza de “... fodo grupo de cindada-
nos de la Provincia en un porcentaje no inferior al tres por ciento del padrin
electoral”, el que debera ser considerado por la Camara de Diputados
en un plazo de seis meses desde su presentacion. Este procedimiento
se encuentra reglamentado por la Ley XII-n® 5, mediante la cual se
excluye expresamente del objeto de dicha iniciativa a la “... reforma
constitucional, tributos en general, presupuesto y materia contravencional y procesal

penal.’s.

La Constitucién de la Provincia del Chubut, hace mencién, en el
articulo 1306, a la iniciativa que poseen los ciudadanos en materia legis-
lativa, mediante la llamada iniciativa popular.

¢- Revocatoria de Mandato:

Finalmente, la Carta Magna Provincial establece el mecanismo de
revocatoria de mandatos, en el articulo 264, disponiendo que para re-
mover a un funcionario electivo, antes de la finalizacion del mandato,
se requerira un porcentaje minimo del 20% del total del padron elec-
toral y la revocatoria operard cuando la mayoria de los votos validos
emitidos asi lo determinen.

Los institutos de democracia semidirecta de modo general, se en-
cuentran reglamentados por la Ley V- N° 115, que en su articulo 1°,
establece las formalidades a las que debera ajustarse el proceso de re-
coleccion de firmas “.. destinado a peticionar, proponer, reclamar, o ejercer en
Jforma colectiva algiin derecho de los previstos dentro de la Constitucion Provincial

bajo la modalidad de democracia semidirecta. ..’”.

8 Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo III, p. 139.Disponible en
http://www.legischubut2.gov.ar

9 Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo II, p.606. Disponible en
http://www.legischubut2.gov.ar/digesto/IxI/V-115.html
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Sobre los mecanismos de democracia semirrecta, la Ley XVI n°
4610, que se refiere a las Corporaciones Municipales, estipula en el Ca-
pitulo XII, “De los Derechos de Iniciativa. Referéndum y Revocato-
ria”, de los articulos 139 a 154, el derecho de los electores por
presentacion individual o conjunta, a ejercer el mecanismo de iniciati-
va ante el Concejo Deliberante.

Asimismo, dispone que podra apelarse al referéndum popular, en
aquellos casos en que el Departamento Ejecutivo o Legislativo Muni-
cipal tengan interés en requerir un pronunciamiento sobre determina-
da cuestiéon y cuando se trate de otorgar concesiones de servicios
publicos por mas de 10 afios.

Con relacion al derecho de revocatoria, expone que podra ser
impulsada a iniciativa de un nimero no menor al 25 % del electorado,
con el objeto de remover a los funcionarios electivos, la que debe ser
fundada en las causales que el mismo cuerpo enuncia tales como:
“mala conducta manifiesta”; “malversacion de caudales municipales™;
“incumplimiento de obligaciones y deberes”; “incapacidad fisica o in-
telectual sobreviviente”!! y en los casos previstos en el articulo 244 de
la Constitucion Provincial que se refiere a las incompatibilidades que
surgen de detentar el cargo de jefe del departamento ejecutivo muni-

cipal.

Como un punto distintivo, sefialamos que la norma desarrolla el
modo en que debera constituirse una fianza por parte de quienes pro-
pician el proceso de revocatoria. Asf, manda que al tiempo de presen-
tar la solicitud de revocatoria, deberan ofrecer una fianza, la que podra
consistir en dinero o en la constituciéon de garantia personal con los
bienes libres de gravimenes de quienes instan el proceso. El monto es
fijado por Ordenanza y el propésito de requerir la fianza se relaciona
con la necesidad de responder por los gastos que origine el proceso

1oDigesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo IIl, p.444. Disponible en
http://www.legischubut2.gov.ar

11Art. 144 Ley XVI n° 46. Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo I, p.462.
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eleccionario para el caso que fuera adverso el resultado a quienes pro-
pician la revocatoria.

Para que opere la destitucion, del comicio de revocatoria debera
participar el 51 % del padrén y contar con el voto favorable de la ma-
yotia absoluta.

La norma fundamental provincial, mediante los articulos 262, 263
y 264, genero las herramientas democraticas para la construccion de
puentes, mediante los cuales los ciudadanos pueden acceder a meca-
nismos de participacion reales, sobre decisiones trascendentes para
ellos y sus comunidades. Estas formas de ejercicio democratico se re-
fuerzan con la legislacion provincial, que ha sido abordada en el pre-
sente trabajo y luego seran profundizadas con las Cartas Organicas
municipales.

Utilizamos la palabra “refuerzan” el ejercicio democratico, aseve-
rando que la relacién entre la forma de gobierno representativa y la
participacion democratica mediante mecanismo de representacion
semidirecta, no resultan excluyentes, “... Por ¢/ contrario, entre la democra-
cia directa y la representativa existe un continunm de formas intermedias, perfec-
tamente conciliables e integrables (Bobbio, 1985: 51) que permiten avanzar de
una democracia "'gobernada" -poco democritica- a una democracia "gobernante' -
en la que se realiza mds anténticamente la voluntad popular- (Burdean, 1960:

48)m2

IV- Resefna de las Cartas Organicas de la Provincia del
Chubut. Institutos de Democracia semidirecta.

Puede observarse que los municipios de Puerto Madryn, Como-
doro Rivadavia, Trelew y Rawson, son los Gnicos que en la Provincia
cuentan con Carta Organica y todos han receptado los institutos de
democracia semidirecta. Por ello se propone hacer una revisién de sus

12Cenicacelaya, Maria de las Nieves, “Dos siglos de vida independiente en el Cono Sur ;de
la democracia representativa a la democracia participativa?”.Publicado en UNLP 2009-2010,
01/11/2010, 244.
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textos, a fin de observar de qué modo fueron regulados dichos institu-
tos.

Con la incorporacion de los mecanismos de democracia semidi-
recta, se ha buscado incrementar la participacion popular en aquellas
decisiones de importancia sustancial para la comunidad, acompanan-
do los avances democraticos en el marco internacional, nacional y
provincial. Lo cierto es que estas incorporaciones normativas, convi-
ven con una vision mas tradicional del ejercicio de la democracia for-
mal. Por ello las experiencias de participacion ciudadana no han sido
numerosas, sino mas bien escasas, independientemente de su recep-
cién normativa.

a- Carta Organica del Municipio de Puerto Madryn (articulos 227 a
244)1:

Revocatoria de mandato, (articalo 227 C.O.PM.). El electorado tiene
derecho a requerir con el 20% de los inscriptos en el padrén electoral
de la ciudad, la revocacion del mandato. No sera admisible en relacion
a funcionarios que no hubieren cumplido un afio de mandato, ni para
aquellos a los que le faltasen 6 meses para concluir en su cargo. El
Tribunal Electoral Municipal es quien tiene a cargo la convocatoria a
referéndum, en el plazo de 90 dfas de presentada la peticion. La parti-
cipacion es obligatoria y su efecto es vinculante si supera el 50% el vo-
to afirmativo por la revocatoria.

Iniciativa Popular (articulo 228 C.O.PM.) Los electores de la ciu-
dad, que superen el 3% del padrén, pueden ejercer el derecho de ini-
ciativa, proponiendo al Concejo Deliberante la creacién, modificacion
o derogacion de cualquier Ordenanza, exceptuando aquellas vincula-
das a las materias presupuestaria y tributaria.

13Aprobada por Resolucion N° 35/95 de la Honorable Legislatura, produciéndose una mo-
dificacion en el afio 2009 que en razén del articulo 231 de la Constitucidn de la Provincia, no re-
quiere nueva aprobacion legislativa, publicada en el Boletin Oficial N° 460 y 461 los dias 24 y 30
de septiembre de 2010.
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Referéndum (articulo 234 C.O.PM.). Lo define como el acto me-
diante el cual se somete a consideracién del electorado a través del su-
fragio, la ratificacion o desaprobacion de lo votado o aprobado sus
representantes. El referéndum puede convocarse en relacion a Orde-
nanzas u otras decisiones politicas, con excepcion de aquellas vincula-
das a las materias presupuestaria y tributaria. Sin perjuicio de lo
expuesto, el articulo 235 incisos 2 y 3, dispone de modo taxativo, el
deber de someter a referéndum popular, % contratacion de empréstitos cu-
yos servicios sean superiores al quince por ciento (15%) de los recursos ordinarios
afectables anunalmente” y “el otorgamiento de concesiones de servicios priblicos por
un plago superior a los diez (10) anios”. 1a votacion no es obligatoria y la
definicion esta a cargo del voto de mas de la mitad de los integrantes
del Concejo Deliberante. Para que la consulta sea valida, debe emitir
su voto el 45% del padron electoral.

Consulta popular (articulo 243 C.O.PM.). Por medio de esta herra-
mienta se faculta a someter a consideracién del voto popular, temas
de trascendencia. Este proceso puede ser impulsado por el Intendente
o por el Concejo Deliberante, con la aprobacion de los 2/3 de la tota-
lidad de sus integrantes. El pronunciamiento del electorado no tiene
caracter vinculante y el voto no es obligatorio.

b- Carta Orgdnica del Municipio de Comodoro Rivadavia (articulos 142 a
146)"#

Consulta popular (articulo 142 C.O. CR.). La convocatoria puede
realizarse desde el Concejo Deliberante o desde el Poder Ejecutivo.
La consulta podra ser vinculante o no, en este ultimo caso el voto no
sera obligatorio y no podra versar sobre la reforma de la Carta Orga-
nica.

14 Aprobada por Resolucién N° 60/89 de la Honorable Legislatura, produciéndose una mo-
dificacion en el afio 1999, que en razon del articulo 231 de la Constitucion de la Provincia, no re-
quiere nueva aprobacion legislativa, publicada el 16 de agosto de 1999 en Bol. Nro: 7.

Disponible en
http://www.comodoro.gov.ar/digesto/digesto Menu/NORMATIVA/VARIOS/ICARTA ORGAN
ICA
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Iniciativa popular (articulo 143 C.O.CR). Los electores que cuenten
con al menos el 3% del padron, tienen el derecho a presentar proyec-
tos de ordenanza. Se veda la posibilidad que la iniciativa trate sobre la
reforma de la Carta Organica, la celebracién de convenios y acuerdos
intermunicipales e interjurisdiccionales, la creacion y organizacion de
Secretarfas del Poder Ejecutivo, presupuesto, tributos, contravencio-
nes, régimen electoral y de los partidos politicos y todo asunto que
implique un gasto, siempre que no se prevean los recursos para su
atencion.

Referéndum popular facultativo (articulo 144 C.O.CR.). El Concejo
Deliberante puede someter a Referéndum un proyecto de ordenanza,
a su vez el Intendente podra impulsar el Referéndum, en relacién a un
proyecto de ordenanza que el Concejo Deliberante haya rechazado en
dos oportunidades.

Referéndum popular obligatorio (articulo 145 C.O.CR.). Aqui la Carta
Organica ordena que se sometan a referéndum las ordenanzas que
dispongan desmembramiento o ampliacién del territorio municipal o
su fusién con otros municipios; temas vinculados a los recursos eco-
némicos financieros y la autarquia (articulo 48 C.O. CR); destitucion
del Intendente; los proyectos de ordenanza por iniciativa popular que
cuenten con al menos el 20% del electorado, las enmiendas de esta
Carta Organica; a los efectos de contraer empréstitos que superen el
40% de los recursos ordinarios afectados, para otorgar concesiones de
obras y servicios publicos por un plazo superior a 10 afios.

Revocatoria de mandatos (articulo 146 C.O.CR). Puede ser promovi-
da por el 10% del electorado y sobre autoridades electivas que se ha-
yan desempefiado en el cago al menos un afio y siempre que no falten
menos de 9 meses para concluir el mismo. No sera posible reintentar
la revocatoria contra el mismo funcionario si no transcurrié un afio
desde la ultima. El voto no sera obligatorio.
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¢- Carta Organica del Municipio de Trelew (artienlos 120 a 141)1°

Revocatoria de mandatos (articulo 120 C.O. TW.). Es definida tam-
bién como destitucion popular de funcionarios electos, para lo cual se
requiere alcanzar el 25% del padroén y el sufragio no sera obligatorio.

Iniciativa popular (articulo 129 C.O.TW.). Se la regula como el de-
recho individual o colectivo del electorado, para proponer proyectos
al Concejo Deliberante, siempre que se logre alcanzar el 4% del pa-
dron. Se excluyen materias impositivas y presupuestarias.

Referéndum facultativo (articulo 135 C.O.TW.). Es conceptualizado
como el acto mediante el cual se somete al voto popular, para la ratifi-
cacion o desaprobacion del electorado, las ordenanzas o decisiones
politicas, adoptadas por los representantes, en razén de su especial
trascendencia. El voto no sera obligatorio y excluye de ser sometidas a
referéndum las Ordenanzas de materia impositiva y presupuestaria.

Referéndum obligatorio (articulo 139 C.O.TW.). Se estipula que de-
bera ponerse en funcionamiento este mecanismo de modo previo a
contraer empréstitos superiores a la cuarta parte de los recursos muni-
cipales ordinarios (articulo 94.3 C.O.TW.) y para efectuar concesiones
de Servicios Publicos por un término superior a 10 afios.

Plebiscito (articulo 141 C.O.TW.). El procedimiento se realiza a
propuesta del Intendente con la aprobacion de la mayoria absoluta del
Concejo Deliberante y se regula como el acto de consulta por medio
del cual los electores municipales emiten su opinién no vinculante en
una cuestion concreta.

15Aprobada por Resolucién N° 60/90 de la Honorable Legislatura, produciéndose una mo-
dificacion en el afio 2002, que en razon del articulo 231 de la Constitucion de la Provincia, no re-
quiere nueva aprobacion legislativa.
Disponible en: http://www.trelew.gov.ar/files/CartaOrganicaTrelew.pdf
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d- Carta Orgdnica del Municipio de Rawson (articnlos 185 a 189)16

La Carta Organica del Municipio de Rawson, reglamenta los ins-
titutos de democracia semidirecta bajo el titulo “Ejercicio de derechos
populares” y como nota distintiva disponen que en los casos de refe-
réndum y revocatoria de mandato, el voto del electorado sera obliga-
torio.

Consulta Popular (articulo 186 C.O.RW.). Los departamentos eje-
cutivo y legislativo pueden sometera consulta popular todo asunto de
interés general del Municipio. I.a consulta podra ser convocada con
caracter vinculante y el voto sera obligatorio o no vinculante en cuyo
caso el voto no sera obligatorio. Se veda la reforma de la Carta Orga-
nica como materia sobre la que pueda versar la consulta.

Iniciativa Popular (articulo 187 C.O.RW.). Este instituto podra ser
ejercido por los electores que redinan un porcentaje no inferior al 3%
del padrén y deseen presentar proyectos ante el Concejo Deliberante.

Revocatoria Popular (articulo 188 C.O.RW.). Puede ser promovida
por un porcentaje de electores no menor al 20% y sera utilizado para
destituir de su cargo a aquellos funcionarios electivos.

Referéndum (articulo 189 C.O.RW.). Se dispone que deberan ser
sometidos a referéndum los casos establecidos en la presente Carta
Organica, sin que éstos sean especificados en el articulo. Al solo efec-
to de citar algunos ejemplos, puede mencionarse lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de la Carta Organica, que refiere a las modificaciones en
cuanto a competencias y limites del municipio y el articulo 178 en
cuanto ordena que las concesiones de servicios y de obras publicas,
que cuyos plazos de concesiéon o sus renovaciones, superen los 10
afios, deben someterse al mismo procedimiento.

1GAprobada por Resolucmn N° 192/05 de la Honorable Legislatura. Disponible en
.chub v .



http://www.chubut.gov.ar/boletin/pdf/Anexo%20-%20Bol-9862.pdf

Como puede observarse en las cuatro Cartas Organicas se regu-
lan los mismos mecanismos de democracia semidirecta, manteniendo
similar estructura, en cuanto a quienes se encuentran legitimados a
iniciar el proceso, de que modo, la obligatoriedad de su utilizacion pa-
ra determinados supuestos y las materias excluidas, entre otras.

Luego de haber ofrecido una perspectiva desde lo normativo, se
propone compartir de qué modo se ha reflejado, en la realidad de la
provincia, la participacion ciudadana, mediante los mecanismos de
democracia semidirecta.

V- Ejercicio de participacion ciudadana en la Provincia del
Chubut. Algunos ejemplos de Democracia semidirecta.

De similar modo a lo ocurrido en la nacién, los casos en que se
han utilizado los mecanismos de democracia semidirectos en la pro-
vincia, no abundan.

Sin perjuicio de lo antedicho, han acontecido hechos frente a los
cuales las comunidades han intentado impulsar estos mecanismos de
participacion y en algunas escasas oportunidades se ha logrado efecti-
vizarlos, tal y como ocurtié con el Plebiscito de 1902, con la Consulta
Popular efectuada en la Ciudad de Comodoro Rivadavia en el afio
1991 y con la Consulta Popular de Esquel en el afio 2003.

Aseveramos que en los casos en que las comunidades lograron
organizarse para expresar su voluntad sobre algun asunto de relevan-
cia, los representantes, sin excepcion, atendieron al resultado de esos
procesos y fue en ese punto, donde se produjo la contribucién o
complemento a la democracia participativa, al que se hiciera mencion.

V- a) El Plebiscito de 1902.

Cuando escribimos sobre el ejercicio de la democracia semidirec-
ta, nos vemos tentados de buscar antecedentes en las experiencias de
los griegos de Atenas o en el funcionamiento del Cabildo, no obstan-
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te, en esta oportunidad se hara referencia a una rica experiencia local
de participacion ciudadana. El llamado “Plebiscito de la Escuela 18,
de la Colonia 16 de Octubre”, hoy Trevelin, Chubut, resulta ser un
claro ejemplo de lo mencionado.

En el afio 1897, se suscité un diferendo limitrofe entre Argentina
y Chile, en relacion al modo en que debian establecerse los limites en-
tre ambos pafses. Encontrandose la demarcacion definitiva sometida
al arbitraje britanico, la Corona designa en el afio 1902, una Comision
de Limites a cargo de Sir Thomas Holdich, cuya tarea era la de mediar
en el conflicto limitrofe. Asimismo, como perito por la Argentina fue
designado Francisco P. Moreno.

La Comision viajo al Valle 16 de Octubre y mantuvo reuniones
con los vecinos, para luego de inspeccionar el terreno, adoptar una
conclusion para ser remitida a la Corona Britanica. Antes de eso se
organizé una reunién con los habitantes de la zona en la Escuela n®
18, a fin de escuchar su opinién en el tema.

En este punto debe sefalarse que “en ¢/ conflicto no solo estaban en
Jjnego las cincuenta legnas que conformaban el fértil valle 16 de Octubre: El territo-
rio afectado por la disputa limitrofe, con una superficie de mas de 94 mil kilone-
tros cuadrados, comprendia el Paso de San Francisco, en la Puna de Atacama, la
cuenca superior del lago Idcar en Neuquén, los valles y montasias sitnados desde el
Paso Pérez Rosales, sitnado en la base norte del cerro Tronador, hasta el lago San
Martin en la provincia de Santa Cruz” 17

El dia 30 de abril de 1902, se realiz6é una reunion en la Escuela n®
18 del valle 16 de Octubre, a la que asistieron los integrantes de la
Comisién y los colonos, a quienes se les pregunto bajo que bandera
querfan vivir, chilena o argentina, votando en forma unanime por ser
ciudadanos argentinos. Ese dfa y gracias a la activa participacion de la
comunidad el pais gan6 alrededor de 360.000 hectareas.

1"Fiori, Jorge y De Vera, Gustavo. 1902, el protagonismo de los colonos galeses en la fron-
tera argentino-chilena. Editado por la Direccion Municipal de Cultura de la Municipalidad de
Trevelin. Chubut. 2002, p. 17
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Noétese la importancia histérica de este relato, no solo para la
Provincia del Chubut, sino para la Nacién Argentina, la que se vincula
con la activa participacion de los colonos argentinos y galeses en la
defensa de la soberania Nacional.

Consideramos que es necesario poner en valor nuestra historia,
entendiendo que lo que hemos logrado, en gran medida, se lo debe-
mos a quienes incidieron en la vida publica en tiempos pasados, com-
prometiéndose y participando.

A partir del afio 2002, en la Provincia del Chubut, se declaré dia
no laborable el 30 de abril, “.. e# bomenaje a la decision historica de la Po-
blacidn que un mismo dia pero del asio 1902, se antoconvocd en la Escuela N 18
de Rio Corintos, decidiendo con su voto a favor, nuestros legitimos derechos de So-
berania sobre la pertenencia de tierras cordilleranas, dado que se enmarcaban en la
Sijacion de los limites entre dos nacientes estados, Argentina y Chile, la “demarca-
cion desde el Lago Ldcar y la seccion desde e/ Nabuel Huapi hasta la Colonia 16
de Octubre™s .

V-b) La Consulta Popular del afio 1991 en Comodoro Riva-
davia.

El dia 8 de septiembre de 1991, en la ciudad de Comodoro Riva-
davia, se dirimi6 mediante el mecanismo de consulta popular, con
respecto a la posibilidad de aceptar o rechazar la municipalizacion de
la zona norte de la ciudad, o mantener un Gnico municipio.

La pretension fue impulsada por los vecinos de la zona norte,
que luego de demoras y de lograr cumplir con las formalidades pro-
pias de la Carta Organica y la Constituciéon Provincial, expusieron a
votacién su propuesta.

La utilizacién de mecanismos de democracia semidirecta se vin-
cula de modo mas estrecho al momento histérico por el que transita

18 L ey | N° 85, articulo 1° inc. c. Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo I, p.
374. Disponible en http://www.legischubut2.gov.ar/digesto/IxI/I X-85.html
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una comunidad en un tiempo determinado, que a las normas que re-
gulan el instituto, que tiene claramente un fin instrumental, para que
una comunidad determinada exprese su voluntad.

Por ello, es importante hacer una breve referencia del tiempo y
lugar en el que se produce la Consulta del ano 1991, y para ello debe
decirse que a partir del descubrimiento del petréleo el 13 de diciembre
de 1907, a 3 kilémetros del Cerro Chenque, comenzaron a formarse
los asentamientos o campamentos petroleros, luego mutando en ba-
rriosque iban creciendo y ubicandose hacia el norte, alejandose pro-
gresivamente del centro de la Ciudad de Comodoro Rivadavia.

Estas distancias de 3, 9 6 27 kms del centro de la ciudad, era per-
cibida por los ciudadanos que habitaban esas zonas, como el reflejo de
la desatencion de las autoridades municipales a sus mas basicas nece-
sidades. Estas cuestiones fueron el fundamento para impulsar la con-
sulta popular referida.

Asi en ese acto de ejercicio de la democracia semidirecta “... se
ponia en juego la posibilidad de disenar un nuevo futuro para los asentamientos
poblacionales que historicamente habian surgido de la mano del establecimiento de
campamentos y barrios petroleros por parte de la empresa estatal Y acimientos Pe-
troliferos Fiscales (YPE) y de otras compaiiias petroleras de capital privado.”°

El resultado obtenido fue contundente, el 70 % de los votantes2?
manifestd su deseo sobre la NO modificacién de la situacién, es decir
mantener una tnica Municipalidad, dando por finalizado asi la Con-
sulta.

19Cabral Marques, Daniel. Magister en Historia, Docente-Investigador de la Facultad de
Humanidades y Ciencias Sociales de la UNPSJB y del Departamento de Ciencias Sociales en la
UNPA-UACO, Miembro integrante del GEHISO Pa.Ce.Al. “Hacia una relectura de las identida-
des y las configuraciones sociales en la historia petrolera de la ciudad de Comodoro Rivadavia y
de la Cuenca del Golfo San Jorge”.
Disponible en http://sociohistoricos.files.wordpress.com/2011/11/ponencia-cabral-marques.pdf

20Informacién aportada por el Dr. José Karamarko, Convencional Constituyente de la Car-
ta Orgéanica de Comodoro Rivadavia en su reforma del afio 1999, ex Concejal de Comodoro Ri-
vadavia y Diputado de la Provincia del Chubut.
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V- c) La Consulta Popular por el Emprendimiento Minero
Cordén Esquel -2003

Se tratara de sintetizar un proceso extenso y complejo que se dio
en la ciudad de Esquel, admitiendo que, sin dudas se dejara fuera del
mismo, importantes aspectos, debido a que incursionar en ellos impli-
carfa exceder la extension y objetivos del presente trabajo.

El hecho que dio origen a la consulta popular en la localidad fue
el intento de desarrollar un proyecto minero en el cordon Esquel de la
Provincia del Chubut, lo que provocé una movilizacién masiva de los
vecinos que se manifestaban en contra de dicha iniciativa.

Sobre el proyecto, se evidenciaba en aquella época, como las au-
toridades publicas, en general, tenfan una marcada inclinacién hacia el
avance del proyecto de explotaciéon minera, mientras que en forma pa-
ralela, comenzaban a reunirse distintos vecinos de la comunidad, a fin
de evaluar las consecuencias ambientales de la megamineria.

Paulatinamente, la comunidad dej6 el tradicional rol de especta-
dora, en relacion a los asuntos publicos y adopto una postura mas ac-
tiva, efervescente y alarmada, generando un verdadero movimiento
social independiente de todo aparato politico partidario, y transversal
a todos ellos. Asi, la comunidad de Esquel comenzé a dividirse en
aquel sector que apoyaba al proyecto, denominado como “SI a la mi-
na”, y el resto como el movimiento “NO a la mina”. Las posiciones
esencialmente diferentes, se tornaron antagonicas y cada vez mas dis-
tantes.

Una vez mas el ambito municipal se erigié como la caja de reso-
nancia de las necesidades y demandas de la comunidad. De esa situa-
ci6én surgié que la comunidad de Esquel, atn sin contar con Carta
Organica que regule la Consulta Popular, estaba habilitada por la Ley
de Corporaciones Municipales para formalizar la participacién ciuda-
dana, mediante una Consulta Popular, poniendo en escena el concep-

to que reza que “e/ Municipio se erige en PRIMERA ESCUELA DE
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CIVISMO en donde el ciudadano puede comenzar a realizar sus primeras incur-
siones en la vida de su commnidad local, manifestindose, expresando sus preocupa-
clones, sus esperanzas, sus temores, en definitiva comunicandose tanto con los otros
vecinos, como con sus representantes en busca de satisfacer las necesidades comunes
del todo social”.2!

En razon del cada vez mas complejo clima social que se percibia,
el dia 5 de febrero del 2003, el Concejo Deliberante de la ciudad de
Esquel, sanciona una Ordenanza?2, en cuyo cuerpo reza que “.. [isto
el emprendimiento minero proximo a realizarse dentro del Ejido municipal de Es-
quel... y... por tratarse de una cuestion de mdaxima importancia para la comuni-
dad, resulta propicio conocer la opinion de la cindadania. .. Por ello e/ Honorable
Concejo Deliberante de la cindad. .. sanciona la presente ordenanza: Articulo 1°
AUTORIZACE al Departamento Ejecutivo Municipal a convocar a una
CONSULTA POPULAR, a efectos de consultar al pueblo de Esquel, para
que exprese su voluntad, por el S1 o por el NO, sobre la concrecion del Enpren-
dimiento Minero Cordon Esquel”

Nos tomamos la licencia de transcribir el texto de la ordenanza,
porque consideramos que la misma habilit6 normativamente, un pro-
ceso que se inscribe en la historia juridica y politica municipal, pero
que a la vez, la excede largamente.

En la misma Ordenanza se fijaba la fecha en el que se llevarfa
adelante el acto eleccionario, disponiendo el dfa 23 de marzo del 2003.

La Ordenanza fundamenta las facultades para poner en marcha el
proceso de democracia semidirecta, en lo dispuesto por la Ley XVI n°
46, que en su articulo 142, expresa: “... Procederd el referéndum popular en
todos los casos en los cuales el Ejecutivo Municipal o el Concejo Deliberante ten-
gan interés en requerir un pronunciamiento sobre determinada cuestion” 2

21Brugge, Juan F y Money, Alfredo. Derecho Municipal Argentino. Aspectos tedricos-
précticos. Ed. Mateo Garcia. Cérdoba. 1994. p.109

22 Ordenanza N° 03/03 del Concejo Deliberante de la ciudad de Esquel.

2Es dable sefialar que en la Ordenanza 03/03, se cita el articulo 137 de la Ley 3098 de
Corporaciones Municipales, esta diferencia que puede observarse con la referencia que en el pre-
sente trabajo se hace respecto del articulo 142 de la Ley XVI N° 47, surge a partir de la vigencia
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Se convocé a la poblacién a emitir su voto de modo obligatorio,
no obstante ninguna referencia se hizo en relacién al resultado del
proceso. A ciencia cierta no fue necesario, ya que ante el contundente
resultado por el NO, las autoridades amoldaron su postura en relacion
al proyecto minero, aviniéndose a la voluntad de la mayorfa de la po-
blacion.

Podria haberse entendido que si bien nada se expresaba sobre la
obligatoriedad del resultado, lo cierto es que en el estudio comparati-
vo de los institutos de democracia semidirecta, se ha podido observar
que en cada oportunidad en que se convoca con voto obligatorio al
electorado, el resultado de esa convocatoria, también lo es para las au-
toridades.

Mas alla de las facultades discrecionales con que cuenten los re-
presentantes, la voluntad del pueblo expresada, legitima. Cuando se
ponen en marcha los mecanismos para que la comunidad participe ac-
tivamente de una decisién trascendente en la vida de su localidad, se
apela a un ejercicio mas dindmico de la democracia, que de algin mo-
do viene a completarse el aspecto formal para contribuir desde lo sus-
tancial en la toma de decisiones. Por ello no podra, al menos no sin
consecuencias en el proximo turno electoral, relegarse el resultado de
esa decision legitimamente adoptada. 24

Volviendo a la consulta, la misma se realizé en la fecha fijada y
“... La eleccion se celebrd en forma tranquila y sin inconvenientes. .. el resultado

el dia 3 de enero 2009 del Digesto Juridico Provincial, mediante el cual se produjo un ordena-
miento de la legislacién vigente, con la aprobacion de textos ordenados y compatibilizados, iden-
tificando las leyes con nimeros romanos y niimeros arabigos.

24Puede leerse en una interesante nota editorial del Diario La Nacidn, en referencia al pro-
ceso desarrollado en Esquel en la que se sostiene que: “Evidentemente, la puesta en marcha de
todo este nuevo sistema de derechos afecta muchos intereses y requiere de una profunda trans-
formacion de nuestros valores. Y precisa también un cambio de conducta en los gobernados y los
gobernantes, que comparten ahora una democracia mas dindmica, mas participativa y compleja,
pero necesariamente mds transparente. "Disponible en
http://www.lanacion.com.ar/03/05/19/do_497210.asp
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[final fue contundente: 11.065 votos a favor del “‘NO” (79,88 %), 2.567 a favor
del “S1” (18,53%)".25

El porcentaje del 81%, que puede observarse en distintas publi-
caciones que referencian el tema, se alcanza sin computarse los votos
en blanco, ni los anulados, segtin dispone el Cédigo Nacional Electo-
ral.

Luego del fuerte impacto que tuvo el resultado del denominado
plebiscito, las empresas mineras involucradas en el proyecto, proce-
dieron a contratar a una consultora, a los efectos de comprender el re-
sultado de la consulta popular en la ciudad de Esquel, que habfa
tenido una rapida repercusion en la actividad minera, no solo en el
resto de la provincia sino que en el pais.

En atencién al objeto de este trabajo, es que sefalaremos uno de
los puntos del informe de la consultora, que de algin modo podria
explicar la participacion de la comunidad en el tema y su vinculacién a
la crisis de representacion. Asf la consultora sostuvo en el punto 4)
que: “... E/ contexto politico de la Argentina cred dificultades adicionales para el
proyecto. Se identificd a la empresa como muy proxima a las antoridades politicas.
Dada la desconfianza imperante en los representantes politicos, todo apoyo expre-
sado por los politicos al proyecto en realidad ayndo a anmentar la desconfianza de
algunos habitantes de Esquel0

Consideramos que de las experiencias chubutenses, que han sido
sefialadas en el presente trabajo, la de la comunidad de Esquel fue la
que mayor impacto e incidencia ha obtenido en las politicas publicas.
Esta afirmacion encuentra su base en la evaluacion de las consecuen-
cias legislativas, judiciales y ejecutivas, tanto municipales, provinciales
y nacionales, que se han producido como consecuencia de la consulta

25Gerosa Lewis, Ricardo Tomas.La proteccion juridica del medio ambiente en la Provincia
del Chubut. 1° Ed. Noviembre de 2003. Imprenta FB. Esquel-Chubut. p. 270.

26 Gerosa Lewis, Ricardo Tomas.La proteccidn juridica del medio ambiente en la Provincia
del Chubut. 1° Ed. Noviembre de 2003. Imprenta FB. Esquel-Chubut. p. 271.
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popular. A continuacién mencionaremos sintéticamente algunas de
ellas.

a)- El Concejo Deliberante de Esquel, como ya fue apuntado,
sancioné la Ordenanza 03/03 que habilité a la Consulta Popular y de
algiin modo con esa actividad legiferante, se cristalizé el comienzo de
un complejo proceso de participacion democratica que llega hasta el
presente.

Como un hecho indicativo de lo mencionado, sefialamos que en
el afio 2013, en homenaje a los diez afios de la Consulta Popular
acaecida el 23 de marzo del 2003, el Concejo Deliberante sancioné la
Ordenanza 17/1327, en cuyo cuerpo se enuncian distintas Ordenanzas
y Comunicaciones vinculadas a los hechos que dieron origen a la
Consulta Popular. Sosteniendo que dicho proceso de participacion
ciudadana fue consecuencia de la movilizacion masiva de los vecinos,
se relatan las distintas acciones desarrolladas en un lustro, en torno a
la problematica y se reafirmo el valor histérico de la Consulta Popular
del afo 2003.

b)- A nivel provincial, la Honorable Legislatura sancioné la Ley
XVII n°® 6828, que en sus cuatro articulos prohibe la actividad minera
metalifera en la modalidad a cielo abierto y con la utilizacién de cianu-
ro en los procesos de produccion minera en el ambito de la provincia.
La norma surge como resultado directo de la Consulta Popular del 23
de marzo del 2003, no sélo por la fecha de su sanciéon que ocurrié an-
tes que transcurrieran 20 dfas de la Consulta, sino porque as{ fue ex-
presado en el debate Parlamentario, sosteniendo que: “Es clarisinmo que
el mensaje contundente de la cindadania de Esquel el pasado 23 de marzo, recha-
zando el emprendimiento minero del Cordin Esquel, constituye un ineludible dato
de la realidad y un mensaje que debe ser receptado, por un lado, por las autorida-
des y también por el resto de los habitantes de la Provincia.... Las propias dudas

2’Ordenanza sancionada el 21 de marzo del 2013, cuyo texto completo se encuentra dispo-
nible en http://hcdesquel.gov.ar/

2Digesto Juridico de la Provincia del Chubut. Tomo IlI, p. 756. Disponible en
http://www.legischubut2.gov.ar
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del proyecto, las indefiniciones técnicas que el mismo traia y, fundamentalmente, lo
que la comunidad considera como un impacto excesivo e inaceptable sobre las acti-
vidades genninas que alli se desarrollan, dieron marco o fundamento a ese 3% de
votos negativos hacia el emprendimiento”™.

Luego de un extenso debate, en el cual se discutié acerca de los
aspectos ambientales, econémicos y sobre la importancia de la partici-
pacion popular poniendo el énfasis en los mecanismos de democracia
semidirecta utilizados para expresar la voluntad, se sostuvo que: “.. /z
provincia del Chubut tendria gue dar como ejemplo a la Nacion, para que real-
mente las cosas comiencen a corver por los carviles que las mismas Constituciones
Nacional y Provincial han dado como herramientas de la voluntad del pueblo, que
es excpresarse en los hechos de trascendencia y que van a modificar una perspectiva
de vida. Esto lo digo con total convencimiento de que la comunidad cordillerana se
valid de este recurso y que bien ha sido adoptado por la legislacion para expresar
su voluntad. Dejemos también que los demds se expresen’0

©)- En cuanto al aspecto judicial, los hechos objeto de la Consulta
Popular del afio 2003 y su derivacion directa, la sancion de la Ley
XVII N° 68, llegaron a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que
por medio de una sentencia se expidié en el fallo “UVillivar, Silvana
N.¢/ Provincia del Chubnt y otros”, sentando jurisprudencia en relacién al
derecho ambiental y las facultades reglamentarias de las Provincias.
En el recurso deducido por la Minera El Desquite S.A. en los autos
referidos, la Corte sostuvo que, si bien correspondia a la Nacion dictar
aquellas normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
ci6n ambiental, eran las Provincias las que debian complementarlas
con su reglamentacion local. Poniendo de manifiesto que mediante la
normativa local se podian requerir mayores exigencias, requisitos o

29 Fundamentos expresados por el Diputado Retuerto, Juan Ismael (MC) en el Proyecto de
Ley 40/03 aprobado el dia 9 de abril de 2003, como Ley N° 5001 renumerada como Ley XVII N°
68.Version Taquigrafica disponible en la Seccién Diario de Sesiones (Sesion 890 08-04-03)
http://www.legischubut2.gov.ar/

30Fundamentos expresados por el Diputado De Bernadi, Eduardo (MC) en el Proyecto de
Ley 40/03 aprobado el dia 9 de abril de 2003, como Ley N° 5001 renumerada como Ley XVII N°
68.Version Taquigrafica disponible en la Seccién Diario de Sesiones (Sesion 890 08-04-03)
http://www.legischubut2.gov.ar/
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prohibiciones que las expuestas en la normativa nacional que contiene
los presupuestos minimos de proteccién ambiental.

Como ya se ha sefialado, mediante la Ley XVII N° 68, en la Pro-
vincia del Chubut se prohibi6 el desarrollo de la actividad minera me-
talifera, en la modalidad a cielo abierto y con cianuro, tal y como lo
habilita el Maximo Tribunal en su pronunciamiento.

Dicho de otro modo, “La doctrina de este fallo de la Corte es alecciona-
dor, enseiia que: 1) La actividad minera esti sujeta a normas legales nacionales
contenidas en el Cddigo de Mineria y provinciales complementarias maximigadoras
de proteccion ambiental; 2) Las normas de presupuestos minimos, que concurrern,
Ley 25.675 General del Ambiente, con todos los principios de politica ambiental,
entre los que se destaca el principio precautorio, ley 25.612 de Residuos Industria-
les, entre otras, se aplican de manera uniforme, comiin, en todo el territorio de la
Nacion; Las provincias, cuando ejercen la facultad de dictar normas complementa-
rias, pueden agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la legislacion
complementada; En el caso, y para la Provincia de Chubut, tiene plena aplicacion
la ley local, que prohibe el desarrollo de procesos mineros en la modalidad a cielo
abierto, y la utilizacion de cianuro™!.

d)- El reflejo en el ambito nacional de lo ocurrido el 23 de marzo
2003 en la ciudad de Esquel con respecto a la actividad minera, puede
observarse en la forma en que se propago esta experiencia de organi-
zacion y participacion popular, ya que se han sancionado “.. leyes de
probibicion de la mineria a cielo abierto en siete provincias: Chubut (2003), Rio
Negro (2005), Tucuman (2007), La Pampa (2007), Mendoza (2007), Cirdo-
ba (2008) y San Luis (2008)2. Como puede verse, este concatenado de
sanciones legislativas, acaecen luego que en la Provincia del Chubut,
se efectud la Consulta Popular, produciendo un impacto directo en la
actividad minera en el ambito nacional.

31Cafferatta, Néstor. Publicadoen La Ley 27/04/07,4- LL 2007-C-108.

32CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales). Informe 2011. Giarracca, Norma, “El
desarrollo basado en la extraccion de recursos naturales”. 1° ed. Bs.As.: Siglo Veintiuno Editores,
2011.p. 340
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Resulta claro que fue en la Provincia del Chubut, el lugar donde
se gener6 un punto de inflexioén respecto a la megaminerfa en la Ar-
gentina, mediante reacciones y acciones, absolutamente legitimas, ya
que cualquier decision que los gobernantes adopten en punto a la te-
matica, afectara de modo directo o indirecto la vida y el desarrollo de
una comunidad y posiblemente de las generaciones venideras, con lo
cual definiciones de tal magnitud no deberfan quedar exclusivamente
en manos de los gobernantes.

Debe senalarse en cuanto a los institutos de democracia semidi-
recta que “... un adecnado empleo de estos mecanismos exige, como premisa l6gi-
ca, la plena garantia de los derechos y libertades fundamentales, el pluralismo
politico, la ansencia de manipulacion de la opinidn priblica y condiciones de equi-

dad en el proceso electoral para todos. ..

A fin de ofrecer un panorama mas extenso del proceso, deben
sefialarse algunas debilidades sobrevinientes, que es justo y honesto,
mencionar. Una de ellas se refiere a algunos focos de intolerancia que
se visualizan dentro del movimiento de autoconvocados por el “No a
la Mina”, ante aquellas personas de la comunidad que sostienen alter-
nativas de desarrollo diferentes a la que resulté mayoritaria el 23 de
marzo de 2003, generandose respecto a estas personas o grupos, epi-
sodios violentos, con intentos de silenciar o anular la diversidad de
pensamiento. Estas reacciones ponen una macula en el historico pro-
ceso del 2003, si bien se trata de focos reducidos dentro de un gran
movimiento.

La otra debilidad se vincula con la ausencia de propuestas de
desarrollo social y econémico alternativo y sustentable de la zona, de-
jando abierta la posibilidad, ante una eventual y futura crisis econémi-
ca y/o social, al avance de propuestas de desarrollo de la zona
cordillerana, que no tengan como su principal objetivo el resguardo

3Cenicacelaya, Maria de las Nieves, “Dos siglos de vida independiente en el Cono Sur ;de
la democracia representativa a la democracia participativa?”. Publicado en UNLP 2009-2010,
01/11/2010, 244.
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del ambiente y la calidad de vida de la comunidad y las generaciones
venideras.

En el texto de una Ordenanza Municipal puede leerse .. es im-
prescindible reafirmar a Esquel como una Cindad que intenta desarrollar un mo-
delo de progreso propio y sustentable con acciones que tengan como fundamento la
mejora de la calidad de vida de sus habitantes”3*Asi, el intento de desarrollar
un modelo de progreso propio y sustentable, aparece como un propo-
sito que atn no maduro para transformarse en una realidad.

VI- Consideraciones finales.

Como se sostuvo al inicio de este trabajo, la idea propuesta fue la
de brindar a los lectores una referencia normativa sobre la incorpora-
cion de los institutos de democracia semidirecta y luego contrastarlos
con la utilizacién de dichos mecanismos en los municipios de la Pro-
vincia del Chubut, entendiendo a estos como la organizaciéon basica
del Estado.

De los conceptos desarrollados, puede extraerse que la participa-
cién ciudadana ademas de ser un derecho fundamental, contribuye al
fortalecimiento de la democracia y complementa el sistema de go-
bierno representativo. El camino elegido por nuestra legislacion ha si-
do la incorporacién en sus textos, de los institutos de democracia
semidirecta.

A partir de este trabajo se podra constatar mas similitudes que
notas distintivas en cuanto a cémo se han incluido los mecanismos de
participacion de democracia semidirecta, tales como, consulta popular,
iniciativa popular y revocatoria de mandatos, en las Constituciones
Nacional y Provincial, como en las Cartas Organicas Municipales. En
lo que no se observan diferencias, es en la escasa utilizacion de esos
mecanismos de participacion ciudadana.

34 Ordenanza 05/04 del Concejo Deliberante de Esquel.
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La efectivizacién del derecho a participar en los asuntos publicos
no se ve garantizada con la recepcién normativa de los institutos de
democracia semidirecta en las constituciones o en las cartas organicas,
sino que se requiere una modificacion en la concepcion del ejercicio
de la funcién publica, sobre la cual se pueda generar una apertura real
y efectiva en asuntos de trascendencia para la comunidad, asi como
desde la ciudadania en cuanto a que ésta comience a participar acti-
vamente de la vida democratica, mas alla del dfa en el que se debe su-
fragar.

En los casos expuestos, puede verificarse que cuando las comu-
nidades hicieron uso de los mecanismos de democracia semidirecta,
lograron modificar el modo en que se adoptaban las decisiones publi-
cas.

La implementacion de las formas de democracia semidirecta,
contribuye a fijar limites a la discrecionalidad de los gobernantes.

Si bien para realizar un analisis en perspectiva se requiere de un
tiempo prolongado, a fin de no precipitar una opinién en relaciéon a la
utilizacién del mecanismo de participacion ciudadana, se sostiene que
la comunidad de Esquel se puso en movimiento y fue generadora de
cambios sociales, econémicos y culturales que trascendieron el ambito
municipal. No obstante, se considera que esa participacion debiera
haber sido acompafiada de una propuesta alternativa de desarrollo y
consideramos que allf radica la debilidad del proceso comentado.

A modo de conclusién puede afirmarse que los mecanismos de
democracia semidirecta, resultan una gran herramienta de fortaleci-
miento de la democracia, y su utilizacién es valiosa tanto para quienes
gobiernan como para quienes son gobernados.
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I. Hechos

Los progenitores de una nifia 15 afios de edad, discapacitada, no
declarada incapaz, solicitan autorizacion judicial a los efectos que se le
realice la contracepcién quirargica a su hija, M.
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II. Instancias judiciales. Algunos fundamentos que no pue-
den dejar de mencionarse

La Jueza de grado autorizé la intervencion fundado su decisorio
en que si bien la nifia no habia sido declarada incapaz judicialmente, el
hecho de que se trate de una persona con padecimientos mentales y
menor de edad, tornaban aconsejable el control judicial.

Que estaba en juego el derecho a la integridad y que M., segun la
pericia realizada, no posefa la capacidad para comprender la medida
solicitada por sus padres y que eran estos los que debfan prestar el
consentimiento informado.

También apoyo su decision en los informes del sector de Salud
que aconsejaban la realizacion de la practica. Sumado a ello la historia
vital de M. y las limitaciones para ejercer el rol materno sin apoyo psi-
colégico. En base a lo expuesto la Jueza hace lugar al pedido de los

padres de M.

La sentencia fue recurrida por la Asesora de Menores, con fun-
damento en los derechos de los nifios y de las personas con discapaci-
dad. Manifiesto que no se dio cumplimiento con los requisitos de la
declaraciéon de incapacidad, exigido por la ley de contracepcion qui-
rargica y que la regla general establecida por el Cédigo Civil con la
modificacién de la Ley de Salud Mental, es la de la capacidad. Con
fundamento en el respeto a la libertad y dignidad humana, no es posi-
ble declarar otras incapacidades que las establecidas por la ley y no
pudiendo llegarse a ella por via interpretativa.

Que M. esta atravesando por la adolescencia y que su discapaci-
dad es funcional, con lo cual su estado no es inmodificable y que po-
see capacidad para maternar con limitaciones.

Entre los agravios que plantea la Asesora, desarrolla el que M. no
haya sido informada por los profesionales de la salud de la posibilidad
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de optar por otros medios anticonceptivos alternativos, y que se han
hecho primar los intereses de sus padres.

Considera conculcado el derecho a la salud reproductiva de M.,
de conformidad a la Convencioén sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y que la informacién en relacion al consentimiento
informado debié haberse ofrecido de modo previo a la intervencion
judicial.

Que como tampoco se probo la urgencia en realizar la ligadura
tubaria, ni el riesgo a la salud que futuros embarazos podrian repre-
sentar para M. o al nifio por nacer, solicita el rechazo de la demanda.

En el Tribunal de segunda instancia, el primer votante, Dr. Ger-
man Ferrer, confirmo parcialmente el fallo de la instancia anterior, en-
tre otros argumentos porque manifesté que serfa un desproposito
considerar que las personas con discapacidad tienen la misma capaci-
dad de ejercer por si la totalidad de sus los derechos y que de no asu-
mir dicha realidad, en lugar de protegerlos se los dejara existencial,
lejos de protegerlos, lo que se obtendra sera la desproteccion de las
personas con discapacidad. Refirié que debe resolverse lo que mejor
garantice su derecho a una sexualidad satisfactoria y responsable, y a
un estandar de vida saludable.

Las restantes integrantes de la Camara conforman la mayorfa, vo-
tando en disidencia con el criterio expuesto por el Dr. Ferrer, soste-
niendo que debe denegarse la autorizacién solicitada. Los
fundamentos son solidos y profundizan los expresados por la Asesora
de Menores. Asi entre otros, las Dras. Carla Zanichelli y Estela Ines
Politino, desarrollan el concepto de derecho a la procreacion, a la se-
xualidad, vinculado al derecho a no concebir como producto de su
ejercicio. Plantean la existencia de métodos anticonceptivos cuya im-
plementacién sélo requiere de compromiso y dedicacién por parte de
los adultos responsables y adecuada informacién y educacion de los
efectores publicos involucrados. Refieren que no ha sido acreditada la
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imposibilidad de M. de ejercer el rol materno y que no se ha reportado
que pudiera haber riesgos para la salud de M. en futuros embarazos.

Expresan la necesidad de ordenar una serie de medidas a fin de
garantizar los derechos a la salud y a la educaciéon sexual de M. y la
obligacion del Estado de acompafiar a la menor en el desarrollo pleno
de su salud sexual y reproductiva.

ITI. Algunas consideraciones previas

Acepté con gusto el desafio de realizar un comentario respecto
de una sentencia, en la que se abordan situaciones complejas vincula-
das a los derechos humanos de una adolescente con un grado de dis-

capacidad.

Es decir me encuentro frente a una sentencia que surge como la
derivacion razonada del derecho vigente, en base a las circunstancias
obrantes en la causa, pero en lo profundo de mi ser, siento que estas
reglas no alcanzan, para garantizar la libertad, dignidad, salud e igual-
dad de M., que descuento tuvieron como norte quienes intervinieron
en este proceso.

¢Quién podria estar en desacuerdo con el nucleo de ideas y valo-
res que se expresaron en la sentencia que nos ocupar

Es claro y debe reconocerse como un gran avance la entrada en
vigencia de la Convenciéon de las Personas con Discapacidad y la su-
peracion de modelos del pasado mediante la adecuacion de la norma-
tiva de nuestro derecho interno, para adentrarse en el modelo de
derechos humanos, mediante el cual se otorga igual valor a las perso-
nas, mas alld de sus capacidades.

Como se ha mencionado, el fallo comentado, se estructura en ba-
se a diversas normativas que protegen a las personas con discapaci-
dad, pero "..lo importante no termina siendo la legislacién sino su
realidad factica" (1). Y es en base a esta afirmacién que centraré, mi
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posicion respecto de la forma en que se entienden los derechos de las
mujeres con discapacidad y su efectiva implementacion.

En este sentido el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en septiembre de 2012, luego de examinar los in-
formes presentados por Argentina, entre sus observaciones asento
que "..le preocupa, en particular, la ausencia de una estrategia de tras-
versalizacion del enfoque de género y discapacidad..." (2).

En sintesis la situacién bajo analisis me ha generado mas interro-
gantes que certezas y es mi intencion compartirlas a continuacion.

IV. Breve resefia de los derechos en juego y de la normativa
aplicable

Debe sefalarse que todos los operadores juridicos han fundado
sus decisiones en los mismos derechos y normativa, aunque mediante
interpretaciones disimiles, lo que ha llevado a resultados distintos. Se
ha intentado proteger los derechos de M. a la integridad, salud, auto-
nomfa, igualdad, libertad y dignidad.

Basandose en la Ley 26.130 de contracepcion quirurgica, la Ley
26.529 derechos del paciente, la Ley 26.061 de proteccion integral de
las nifias, nifios y adolescentes, la Ley 26.657 de salud mental, la Con-
vencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y la
Convencioén de los derechos del Nifio.

V. Argumentos juridicos

De modo previo, expreso que a mi entender el fundamento ines-
crutable a fin de revocar el fallo de primera instancia, por la cual se
otorgaba la autorizacién para realizarle la practica de contracepcion
quirdrgica a la adolescente con discapacidad, es sin dudas, la falta de la
emisiéon del consentimiento informado de M. en la medida de su
competencia. Por no ser éste sélo un requisito exigible juridicamente,
sino porque su ausencia torna cualquier actuacién del Estado, en el
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cuerpo de M., en una violaciéon a sus derechos personalisimos y por
tanto es reprobable.

De modo que, la gran ausente en esta situacion, ha sido la infor-
macién previa a la conformacion del acto de consentimiento y en las
siguientes instancias la implementaciéon de los mecanismos de apoyo
necesarios a los efectos que sea M. la que pueda otorgar su consenti-
miento ante una practica de ésta naturaleza.

Dicho lo cual he de introducirme en la realizacion de algunos
comentarios de los temas abordados.

VI. El contexto

Resulta central tomar magnitud de la situacién de hecho en la que
deberan efectivizarse los derechos enunciados en la sentencia. Aqui
debe remitirse al contexto en el que se desarrolla la vida de M. que es
de pobreza estructural y hacinamiento critico. Su grupo familiar esta
compuesto por 15 hijos, con antecedentes de abuso sexual, si bien ella
no presenta signos de haber sufrido abuso intrafamiliar. De la historia
vital de M. se sabe que pari6 un hijo, que muri6 al nacer, por defectos
congénitos. Luego de este hecho se habrian producido tres episodios
de intentos de suicidios, por los que recibié medicacién.

Actualmente tiene una hija recién nacida, y se ha observando un
buen vinculo materno/filial entre ellas, no obstante, cuenta con mu-
chas limitaciones para ejercer el rol materno, por ello recibe ayuda
constante de un profesional de la psicologfa. Se desconoce quién serfa
el padre de la nifa.

Un dato sensible, y que debe tenerse presente, es el escaso con-
trol de M. por su grupo familiar.

Los controles médicos ginecolégicos y métodos anticonceptivos,
no han tenido continuidad.
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Si bien se cuenta con un certificado que consiga que M. presenta
discapacidad mental, no ha sido declara incapaz judicialmente.

Es importante sefialar que M. no comprende el alcance de la me-
dida y respecto de la medida peticionada por sus progenitores.

Con relaciéon a terceros, M. no logra comprender acciones y
comportamientos de terceros y exhibe una actitud ingenua y anifiada.

En este estado de cosas puede colegirse que el derecho a la igual-
dad y a su reformulacién como "principio de diferencia, supone la ne-
cesidad de deberes positivos por parte del Estado para promover la
autonomia de los menos autébnomos y, también, el reconocimiento de
necesidades basicas y capacidades...compatibles con la autonomia per-
sonal en la medida en que se identifican como estado de cosas que
son prerrequisitos para la materializaciéon de planes de vida libremente
elegidos. Solo es posible realizar la autonomia de ejercicio si previa-
mente se han puesto las condiciones para la autonomia de formacion.
En palabras de Carlos S. Nino:...debemos igualar a los individuaos en
las dimensién de sus capacidades, lo que implica satisfacer ciertas ne-

cesidades basicas" (3).

Es decir nos encontramos frente a un supuesto donde el Estado
debe tallar para equilibrar con su accionar la balanza a favor de aque-
llos que cuentan con un menor grado de autonomfia.

VII. Deficiencias esenciales en el proceso administrativo y
consentimiento informado

Resaltar las falencias de las actuaciones de los efectores del siste-
ma de salud, es esencial, en tanto las decisiones judiciales que se fue-
ron adoptando posteriormente, debieron enderezar la actuacion del
Estado, hacfa un camino que garantice los derechos humanos de M.

El punto gravitante en el fallo comentado ha sido la falta de in-
formacién para que M. en el marco de sus posibilidades y/o sus pro-

80



genitores, puedan emitir su consentimiento informado en relacion a la
practica solicitada.

Del voto de la Dra. Zanichelli, puede extraerse que "..no se ha
probado con el grado necesario de certeza que estimo, la seriedad y
trascendencia de la cuestiéon en analisis requiere, que la misma no
pueda dar su consentimiento informado"

Argumentando que "...entre varias opciones para alcanzar ese ob-
jetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho
protegido..." afirma que "...toda persona que solicite dicho procedi-
miento quirdrgico debera ser informada previamente..." en este senti-
do manifiesta que "..tampoco sus padres han sido informados
correctamente acerca de las consecuencias de la misma". Concluye
respecto del requisito del consentimiento informado que "...En el caso
de este presupuesto previo e ineludible no ha sido cumplimentado ni
respecto de M. ni de sus padres...".

Someramente debe mencionarse que el consentimiento informa-
do se constituye por aquella declaraciéon de voluntad suficiente efec-
tuada por la paciente o por su representante legal, luego de recibir por
parte del profesional interviniente la informacién clara, precisa y ade-
cuada respecto de la practica que se solicita y de sus posibles conse-
cuencias.

Dicha informacién no fue proporcionada por los efectores de sa-
lud, a quienes debiera responsabilizarse por las consecuencias disva-
liosas que con su accionar le irrogaran a una adolescente con
discapacidad, ante la posibilidad de realizacién de una practica esterili-
zante y a su grupo familiar.

Sabemos que, "no siempre las respuestas que las mujeres reciben
por parte de los profesionales de un centro de salud o de un hospital
se da en un enfoque de reconocimiento de sus decisiones" (4).
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El tratamiento que se le confiri6 al caso en el sistema de salud, se
encuentra muy alejado del modelo de salud mental, género y derechos
humanos, que hubiera sido lo adecuado. Pensemos que ni siquiera se
genero el espacio para informar la naturaleza de la practica o sus alter-
nativas, situando a M., como paciente, en el lugar de objeto y no de
sujeto de derechos.

VIII. Limites o posibilidades reales en el ejercicio de la au-
tonomia personal

Es claro que aun siendo M., menor de edad y con un grado de
discapacidad, es titular de derechos, tales como integridad, salud, au-
tonomia, igualdad, libertad y dignidad. No obstante deben emplearse
los medios para que ella pueda ejercer dichos derechos, atendiendo a
las circunstancias de madurez y grado de discapacidad.

En razén de lo expuesto se deben "...incrementar los esfuerzos
dirigidos a una participacién de los padres de tal manera que éstos
puedan contribuir a la toma de decisiones auténomas de las hijas y al
mismo tiempo, crear condiciones para un acompafiamiento abierto a
la vida sexual activa que permita mejores practicas de proteccion entre
las jovenes..." (5).

En este punto es medular resaltar que de la informacion disponi-
ble, no surge de manera inequivoca, que es lo que M. desea realmente,
y hasta donde llega su competencia. Sefialan los integrantes del Tribu-
nal que: "...la propia afectada... expresa que prefiere quedarse sola-sin
pareja- y con un solo hijo" (voto Ferrer) por otra parte consta en la
causa que "...telefénicamente la progenitora de M. le comunico... que
si bien a ella le interesarfa que le ligaran las trompa a su hija, hora M.
no quiere, porque estd tomando métodos anticonceptivos..."(voto
Dra. Zanichelli), que la joven "...se encuentra en plena adolescencia y
conforme a su madurez psiquica y fisica ha manifestado su interés
contrario a la intervenciéon quirirgica..." (voto Dra. Politino).
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Es muy gravedad que ni M., ni sus representantes hayan tenido la
posibilidad de elaborar y emitir el consentimiento informado en el
ambito del Poder Ejecutivo, atribuible a las deficiencias de los efecto-
res de salud, que no han contado un sistema de apoyo en la toma de
decisiones.

Ahora bien, esa finalidad tampoco se ha alcanzado en los tribuna-
les, en tanto no se ha podido desentrafiar cual es el plan de vida de M.
o hacfa donde se dirigen sus inclinaciones. Debe sefialarse que el dere-
cho de ninas, nifios y adolescentes a ser oido, es operativo y que se
trata de un deber ineludible a cargo del Poder Judicial, que debe im-
plementarlo en el marco de una escucha activa.

En este sentido en su voto la Dra. Politino, desarrolla escrupulo-
samente las implicancias de la técnica de ligadura de trompas de Falo-
pio, sosteniendo que la practica "...no obedece a un deseo o interés
propio de M...que tiene derecho a ser oida y a que su opinién sea te-
nida en cuenta conforme a su madurez y desarrollo...", aborda el con-
cepto de competencia y el de capacidad, propiciando el "...ejercicio de
una autonomia progresiva y responsable en materia del cuidado del
propio cuerpo...".

A estas alturas, nadie podria estar en contra de los avances doc-
trinarios y jurisprudenciales en relacion a la capacidad progresiva o la
competencia para decidir sobre derechos personalisimos, no obstante
estos avances deben ser interpretados en su conjunto, ya que si no, lo
que se obtendra en algunos supuestos, sera el desamparo de personas
que integran colectivos vulnerables.

Queda claro que el tnico camino a fin de resolver la situacién de
M., en esta instancia, se encuentra en el ambito de la legalidad y la jus-
ticia, pero ese camino debe transitarse, sin desentenderse de las conse-
cuencias de la decision adoptada.

El interés superior del nifio como principio rector, ha sido citado
en los distintos estamentos judiciales, utilizando el concepto para fun-
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damentar una intervencion que proteja y garantice los derechos e in-
tereses de la adolescente discapacitada, tanto en el sentido de autorizar
la practica, como para no autorizarla, aun asif, no estoy persuadida que
se alcance dichos objetivos con la sentencia emitida.

IX. Libertad y dignidad. Cuando de derechos sexuales y re-
productivos se trata

Cuando de derechos sexuales y reproductivos se trata, los con-
ceptos como libertad, dignidad y autonomfia, tienden a ser morigera-
dos, especialmente frente a una mujer con discapacidad.

Por ello debo realizar una consideracién puntual, ya que en gene-
ral puede observarse la restriccion respecto del ejercicio de la auto-
nomia de la mujer, cuando su decisiéon se vincula al derecho a no
reproducirse, no obstante esta regla tiende a invertirse cuando de ado-
lescentes discapacitadas se trata.

De hecho en la jurisprudencia comentada, se expresa que el pro-
cedimiento quirurgico de ligadura de trompas de Falopio se "...erige
como una situacion altamente discriminatoria, en perjuicio de los sec-
tores mas carenciados de nuestra poblacion, los que frente a una si-
tuacién de tamafia consecuencia como lo es una esterilizacion, no
podrian en el futuro y frente a un eventual "arrepentimiento”, revertir
de ninguna forma la decisién adoptada por ellos o por otros en su re-
presentacion” (Voto Dra. Estela Inés Politino).

Lo plasmado en la sentencia es absolutamente cierto y por ello
celebro los recaudos adoptados por la Camara en resguardo de los de-
rechos de M., en tanto no puede estar ajeno a la evaluacioén de la si-
tuacion, la circunstancia que se presenta cuando se trata de mujeres
con un grado de discapacidad y que, cuando estas deben decidir res-
pecto de sus derechos sexuales y reproductivos, suelen ser presiona-
das para adoptar decisiones relacionadas a coartar su posibilidad de
ejercer los derechos, ya sea por sus padres o por los profesionales de
la salud. Por ello, debe ahondarse en cual es la opcién mas valorada
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por la mujer con discapacidad, a fin de poder verificar si esta eleccién
fue asumida libremente o como producto de los intereses, valores y
experiencias de la familia o los agentes de distintas instituciones.

No obstante la proteccion ante el arrepentimiento se encuentra
omnipresente, no solo con las mujeres con algin grado de discapaci-
dad, sino con aquellas que en pleno uso de su capacidad, deciden so-
meterse a una practica de contracepcion quirdrgica, que deben dar
sobradas razones respecto de su decision y que luego en la practica se
presentan un conjunto de obstaculos que las desalientan a solicitar el
acceso a este tipo de servicios de salud.

Con habitualidad resuena la pregunta ¢y si después se arrepiente?

Lo que resulta curioso es que, cuando se presenta el caso de una
elecciéon distinta y, a modo de ejemplo, una nifia lleva adelante una
gestacion, ello es aceptado por quienes se muestran en general protec-
torios con la mujer, comenzando con un proceso de enaltecimiento de
una opcién en detrimento de otras, reforzando los roles de género,
vinculando a la mujer-nifia con la maternidad, como algo siempre po-
sitivo y ya no se oye con tanta frecuencia la remanida pregunta de gsi
después se arrepiente?.

Recordemos que la decision de tener un hijo, es tan o mas irre-
versible, que la de someterse a una practica como la de contracepcion
quirdrgica y en razoén de ello creo oportuno seflalar que en todos los
casos debe respetarse el derecho a la libertad y autonomia de la mujer,
lo cual implica aceptar la opcién que tome respecto de su salud repro-
ductiva y sus planes de vida.

X. Maternidad como opcién o como imposicion a la disca-
pacidad

Tal vez pueda resultar fuerte el subtitulo elegido para encabezar
este apartado, y descuento que no ha sido el norte que inspird a los in-
tegrantes del Poder Judicial que intervinieron en el caso. Pese a ello no
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puedo dejar de interrogarme, en cuanto a si realmente fue decision de
M. la maternidad y en tal caso de setlo en repetidas oportunidades.

Tampoco puedo dejar de mencionar que este aspecto se abordé
magramente en los razonamientos del fallo, cuando este eje esta inti-
mamente vinculado con la situaciéon en discusion.

El Dr. Ferrer en su voto sostuvo que "...el derecho a procrear no
puede ser enunciado sélo en términos abstractos y dogmaticos pues,
implica la posibilidad de elegir libre y conscientemente cuando, cémo

y con quien mantener relaciones sexuales y concebir un hijo....".

Hubiera sido util poner en consideracion, si M. comprendia las
implicancias de mantener relaciones sexuales, si éstas eran consenti-
das. No pudiendo dejar de evaluar que cuando M. queda embarazada
tenfa 14 afos. En ese orden de cosas, cabe preguntase si fue abusada,
ya que en los informes agregados al expediente, se hace referencia a
que no padeci6 abuso sexual "intrafamiliar".

Cabe reiterar la pregunta, ¢la maternidad de M. fue planificada o
al menos deseada? En este punto, "...sabemos que existen muchos
embarazos tempranos resultados de distintas formas de ejercicio de la
violencia masculina y que no siempre es una violencia explicita, sino
que es mas sutil, que incluye lo que podrfamos llamar el sexo bajo
coercion" (6).

El derecho a la salud reproductiva contiene el derecho a la in-
formacion, prevencion y planificacion. En el caso, como se ha desa-
rrollado en la argumentacion judicial, ha fallado el aspecto de la
informacion, y el de prevencion, pero también ha estado ausente el de
la planificacién, entendido que "...Desde una 6ptica civil, laica y plura-
lista la procreacion es un acto consciente y voluntario, en donde una
persona o dos personas de manera conjunta deciden cambiar su vida
para siempre y afrontar la maternidad /paternidad... Y un acto tan
esencial a la conformacién de una persona como sujeto no puede ni
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debe, por imperativos formales u obstiaculos materiales, ser decidido
por el orden natural de las cosas..." (7).

Es decir puede afirmarse que también existe un derecho a no re-
producirse, que de ningiin modo puede serle negado a M. por ser dis-
capacitada.

En necesario desarrollar sintéticamente las implicancias de ma-

ternar, que no sélo es la de brindar cuidados materiales, sino aquellos
emocionales, para lo cual M. esta siendo asistida por un profesional.
Sopesando esta situacion, ¢con cuantos nifios y nifias mas podra M.
cumplir ese rol de madre? ¢Por cuanto tiempo el Estado le proporcio-
nara la asistencia profesional en dicho rol?
Se ha declarado que "...nuestras sociedades y Estados delegan a
las "madres esta responsabilidad, pero no se responsabilizan por las
condiciones que ellas requieren para hacer este trabajo por supuesto
no se visualiza como tal (trabajo) sino como una "misiéon" maravillosa
y personalisima que depende casi exclusivamente de ellas y de su
"amor maternal" (8).

Con todo lo expuesto, aparece al menos como un concepto abs-
tracto sostener, como lo han hecho la Asesora y las Camaristas, que
no se ha reportado que la salud de M. pudiera correr riesgo en futuros
embarazos.

Ello, es al menos prematuro, ya que la gestacion y el consiguiente
parto, entrafian riesgos en si mismos, para la salud de la gestante, que
son asumidos por la mujer, si efectivamente ésta fue su eleccion, cues-
tién que no ha quedado acreditada en autos.

Esta afirmacion, la sitGo en un concepto amplio de salud que
abarca las dimensiones del bienestar fisico, mental y social de M., en
conexidad con el reconocimiento al derecho de nifias, nifios y adoles-
centes, al disfrute al mas alto nivel posible de salud, concepto éste que
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debe definirse en el caso concreto y de ninguna manera en base a es-
tandares rigidos.

De la evidencia disponible puede extraerse que M. ha padecido
distintos sufrimientos vinculados a sus embarazos, reiterados intentos
de suicidios derivados ellos de la pérdida de un nifio o de la situacion
de abandono ante la maternidad, etc.

Es decir, situaciones como las relatadas, sumadas a las angustias
derivadas de la situacion socio-econémica, afectan y afectaran no sélo
su integridad personal y salud, sino también su proyecto de vida.

Es imprescindible sefialar la estrecha relacion que se da entre la
mayor cantidad de hijos que tenga una mujer y la disminucién de sus
expectativas en cuanto a la posibilidad de educacion y de trabajo, ello
debe vincularse a la obligaciéon asumida por el Estado en cuanto a la
adopcion de medidas efectivas que faciliten el pleno goce de los dere-
chos de las personas con discapacidad, en el marco de una plena in-
clusion y participacion en la comunidad en la que viven.

En este orden de ideas se ha sostenido que "...en la mayorfa de
los casos, concebir un hijo para una adolescente en el contexto de ne-
cesidades basicas insatisfechas y donde no cuenta con sus padres u
otro tipo de red social de contencién no es el producto de una elec-
cién, sino el resultado del desconocimiento y de una situacion sumer-

gida o subordinada..." (9).

"..la

Profundizando en el caso concreto, debe adicionarse que
presencia enfermedad mental —incluido el retraso mental- hace a las
mujeres mas vulnerables...a mas embarazos no deseados con los ries-

gos que esto implica..." (10).

Nos han ensefiado y asf lo he aprendido que los derechos huma-
nos son interdependientes, asi no podria, validamente, garantizarse
unos en detrimento de otros.
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Tal vez, en la intencion de proteger, se estan generando las con-
diciones para profundizar la situacion de vulnerabilidad en la cual M.
se encuentra, consolidando aquellos factores de vulnerabilidad, rela-
cionados a la situacién de salud, social y cultural que como mujer,
adolescente y discapacitada de bajos recursos, a los que se enfrenta.

XI. El rol del Estado y posibles acciones positivas

En la sentencia no hay cuestiones controvertidas, en cuanto a lo
juridico, sino cual es la interpretacion del sistema normativo y especi-
ficamente, si con el pronunciamiento de segunda instancia, se obten-
dra el objetivo de propiciar que M. logre aprovechar sus
potencialidades de conformidad con sus caracteristicas, necesidades y
deseos.

En funcién de las obligaciones asumidas por el Estado Argen-
tino, en tanto han suscripto instrumentos internacionales de derechos
humanos y siendo el garante ultimo de dichos derechos, debe adoptar
un rol activo, asegurando las condiciones para el efectivo goce de los
mismos en el marco de un Estado constitucional de derecho.

En principio, coincido con la decisiéon de la Camara, en cuanto
que "En lugar de la autorizacién peticiona,...corresponde ordenar una
serie de medidas a fin de garantizar los derechos a la salud y a la educ-
ciéon sexual de M.. Estas medidas no sélo competen a sus pa-
dres...sino también al Estado...". No obstante presumo que la decision
quedara inconclusa respecto del objetivo protectorio pretendido.

Ahora bien, en el mas absoluto respeto a la independencia de po-
deres, considero que la Camara al no generar un mecanismo de con-
trol de lo ordenado y de atribucién de responsabilidad a los agentes
estatales involucrados en el cumplimiento de la sentencia, propicia su
incumplimiento y la vulnerabilidad de M., ya que en la situacién por la
que atraviesa, resulta improbable que recurra nuevamente a los estra-
dos judiciales solicitando el cumplimiento de la sentencia.
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A fin de superar la compleja situacién advertida en el caso, creo
conveniente poder abrevar de la experiencia colombiana en cuanto a
los antecedentes de control o monitoreo de 6rdenes judiciales.

Concretamente respecto de las sentencias estructurales emitidas
por la Corte Constitucional Colombiana, por caso la T- 025, vinculada
a la violacién masiva de los derechos humanos de una enorme canti-
dad de poblacién colombiana, que salvando las distancias, en cuanto a
metodologia y tematica, - derechos humanos, aplicacion de las normas
y efectividad de las sentencias-, bien merecen ser miradas con aten-
cién como un ejemplo posible de aplicacion.

De la experiencia colombiana en la sentencia conocida como
"desplazados" se ha dicho: "...En este pafs de tantas leyes, ha resultado
muy interesante esa sentencia para que las leyes no se queden en letra
muerta; para que a través de la providencia, los jueces le den impulso
al contenido de la ley. Por otro lado, ha sido un mecanismo muy im-
portante para mover el aparato gubernamental" (11).

Mediante la aplicacién del mecanismo implementado por el Ma-
ximo Ttibunal colombiano, en el cual se ordena, se identifica a los
responsables y responsabilidades que a cada uno le corresponde, se ha
logrado contrarrestar dos factores determinantes que en general dan
sustento a los incumplimientos de lo dispuesto en las sentencias judi-
ciales cuando es el propio Estado el obligado, que son la dispersion de
la responsabilidad sobre el tema y la inactividad de las entidades esta-
tales.

Sin pretender arrogarme un conocimiento del devenir de los
acontecimientos que no poseo, intuyo que éstas dos situaciones po-
drfan presentarse en el caso comentado, en tanto en la parte resoluto-
ria del fallo se le impone a los progenitores de M. "..ejercer un
adecuado control, llevandola periédicamente a los controles ginecol6-
gicos y velar por que reciba una adecuada educacién sexual..." y la ne-
gativa a la practica de ligadura de trompas de Falopio la fundamentan
en base a la existencia de métodos anticonceptivos que su
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"..implementacion soélo requiere de compromiso y dedicacion por
parte de los adultos responsables y adecuada informacion y educacion
de los efectores publicos involucrados...". De la situacién exhibida en
la sentencia, resulta poco probable que los padres de M. puedan cum-
plir con la manda impuesta, encontrandose en una situaciéon de po-
breza estructural y hacinamiento critico.

En cuanto a la orden que manda "...disponer que a través de los
efectores publicos sanitarios que correspondan se arbitre las medidas
necesarias a fin de que se efectien en la joven los controles ginecolo-
gicos periddicos y se le suministre la debida informacion y orientacion
sobre sus derechos sexuales y reproductivos..." Considero que al no
hacer pesar la obligacién en alguna persona especifica dicha responsa-
bilidad se difumina. Siendo posible que se apele a la falta de capacidad
institucional o de recursos, para eximirse de acompafiar a M. y a su
familia e incumplir la manda judicial.

Entiendo que a partir de un activismo judicial, que implique in-
tervenciones comprometidas e innovadoras, se podran garantizar los
derechos en juego, de otro modo solo quedaran al arbitrio del azar.

Concuerdo con que "...serfa equivocado pensar que la solucién a
la desigualdad extrema consiste sélo en mantener y promover los pe-
sos y contrapesos, o que se puedan conseguir cambios positivos uni-
camente con fortalecer el sistema judicial.." (12). No obstante,
considero que en la realizacion del ideal de igualdad y garantia de de-
rechos, contar con funcionarios judiciales activos, comprometidos e
innovadores, puede hacer una gran diferencia entre ser titular de dere-
chos o ejercerlos efectivamente.

El fundamento para que la judicatura intervenga de modo activo
encuentra su razon en "...garantizar la igualdad real de trato, desbro-
zando los impedimentos culturales que condicionan y limitan la igual-

dad en los hechos" (13).
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Si bien el fallo estd cargado de buenas intenciones, contiene el
germen del efecto perverso, que implica no asegurar el fin tuitivo que
se ha buscado con el pronunciamiento judicial, dejando, en los he-
chos, librada a su suerte a M., en su calidad de adolescente discapaci-
tada y de bajos recursos.

Asi "La columna central en las decisiones de nuestro Maximo
Tribunal consiste en la afirmacion de que la proteccion y la asistencia
universal de la infancia discapacitada constituyen una politica puiblica...
La consideracién primordial de ese interés viene tanto a orientar co-
mo a condicionar las decisiones jurisdiccionales, particularmente en
aquellos menores aquejados por impedimentos fisicos o mentales ,
cuyo interés debe ser custodiado con acciones positivas, de las que
ninguno de los poderes del Estado esta exento. A partir de ah{ enton-
ces se debera examinar de qué modo en la faz practica se concreta ese
mejor interés en el conflicto particular.”" (14)

XII. Palabras de ciettre

Ha resultado dificultosa la tarea encomendada, ya que los y las
operadoras judiciales han elaborado una decisién razonada y ajustada
al derecho interno e internacional, en todo lo referido adolescentes,
discapacidad y derechos humanos.

El punto es, si con la sentencia se lograra el objetivo de garantia y
protecciéon que buscaron quienes la emitieron. Es decir si el fallo,
ademas de ser correcto, tendra efectos favorables sobre la justiciable.

Solo el tiempo dira como impact6 la sentencia en la vida de M. y
si el derecho se aplicé en cuanto a la forma o logro plasmarse en la
sustancia.

Entiendo que se ha procurado proteger a la adolescente discapa-
citada del modo mas efectivo, ante la posibilidad de una mayor vulne-
racién a la que ya cuenta, no estoy segura de si ello se lograra.

92



Tengo mas preguntas que certezas y me aventuré a compartirlas
aqui.

Cuento con la seguridad que es transversalizando la perspectiva
de género que podra contribuirse con la garantia y efectivizacion de
los derechos de las mujeres con discapacidad.

De ninguna manera propicio la limitacion de los derechos a la li-
bertad reproductiva de ninguna mujer, y menos de aquellas mujeres de
bajos recursos o con discapacidad, sino que he buscado las razones y
principios, que nos hacen interrogarnos si es la maternidad, en el caso,
una opcion o si justamente por todas las circunstancias facticas relata-
das, no implica una imposiciéon a quien ha quedado desprotegida por
una interpretacion rebosante de fundamentos juridicos, pero despro-
vista de aquellos elementos facticos que desequilibran desfavorable-
mente la balanza de la desigualdad en contra de M.

Si tuviera que realizar alguna observacion a la actividad jurisdic-
cional, ésta se vincularfa a la carencia de una prescripcion mas detalla-
da, que pudiera efectivamente proteger y garantizar los derechos de
M., proporcionandole eficacia a lo manifestado en la sentencia.

Si las ordenes dispuestas por la Alzada, no se cumplieran o lo hi-
cieran deficientemente, entonces sera solo M., la que cargara con su
discapacidad, su condicién de mujer pobre y los hijos no planificados
que su biologfa le permita concebir, eso si, todo enmarcado en la in-
terpretacion de normativa protectoria, que no logro saltar el muro del
Tribunal y hacerse carne en la ciudadana... como dije al comienzo, so-
lo preguntas, aun sin respuestas.
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I- Introduccion.

La cuestion suscitada en las sentencias que sirven como base para
el presente andlisis y posterior reflexion, surge a partir del planteo de
un ex conyuge, que se encontraba obligado mediante convenio homo-
logado judicialmente a otorgar asistencia alimentaria en el marco de
un proceso de divorcio por causal objetiva y cuya clausula resolutoria,
segun el presentante, habfa acaecido mediante la obtencién, por parte
de la alimentada, de un beneficio de la seguridad social.

96



II- Una mirada constitucional con perspectiva de género.

Nos hemos propuesto conectar la tematica de alimentos entre ex
conyuges, analizaremos a partir de la jurisprudencia sefialada, con la
perspectiva de género. Para ello, debemos preguntarnos en primer
término ¢Qué implica tener una mirada de género? Es la posibilidad
de justipreciar en situaciones concretas -que aparecen como naturali-
zadas y neutrales - cuando en realidad no lo son, la afectacion de de-
rechos constitucionales, evaluando de modo transversal a todas las
materias, las desigualdades que se producen por razén del género.35
Incorporar este nivel de analisis al razonamiento juridico, se traduce
en la aplicacion de la perspectiva de género con respeto a los derechos
humanos de la mujer.

Es decir, intentaremos correr el velo para alumbrar el catalogo de
variables que deberfan ser tenidas en cuenta al tiempo de decidir.

No ha sido el propoésito de este trabajo el impugnar la calidad
técnica de los magistrados o el proceso de construccion de la senten-
cia o su fundamentacién, sino sefialatr cémo la carencia de una visién
de género tiene incidencia directa en el resultado de la sentencia y la
tutela efectiva de los derechos de las mujeres.

III- A la luz de Constituciones, Tratados y Convenciones.

Es nuestro interés sefialar, sucintamente, algunas de las bases so-
bre las cuales construiremos nuestro razonamiento, referido a la nece-
sidad de incorporar la perspectiva de género a fin de cumplir con las
obligaciones que el Estado Argentino ha asumido. Vemos que un tra-
tamiento de igualdad a secas, es decir, desde una abstraccion, se tradu-

“

35 Al ratificar la Convencion de la CEDAW, la Argentina asume una “... obligacién de doble via
es garantia no solo de derechos, pero también de su realizacion. Garantiza que las mujeres tengan los medios y recursos
para poder acceder a la ignaldad, es decir, garantiza tanto la igualdad de jure como la ignaldad de facto e insiste que
esta jgualdad requiere y es resultado de las intervenciones del Estado”. Todo ello en resguardo de la mujer co-
mo perteneciente a un grupo vulnerable. Facio Montejo, Alda. CEDAW en 10 minutos. Convencion para
la Eliminacion de Todas las Formas De Discriminacion contra la Mujer. Fondo de Desarrollo de las Naciones
Unidas para la Mujer (UNIFEM), parte de la ONU MUJERES, para Brasil y Cono Sur-Argentina.
Bs. As. octubre de 2010.p.23.

97



ce en una discriminacién y no aparece como razonable a la luz de la
Constitucién Nacional, en su conjunto, especialmente, en su articulo
75 incs. 22 y 23.

La Constitucién de la Provincia del Chubut en su articulo 22,
contiene una clave de reconocimiento constitucional, tamiz por el cual
deben pasar las decisiones judiciales. Asi la Carta Magna dispone que:
“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion Nacional y la presente reconocen, se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados y los acuerdos interna-
cionales sobre la misma materia ratificados por la Nacion Argentina. Es respon-
sable el funcionario o magistrado que ordene, consienta o instigue la violacion de los
derechos humanos u omita tomar las medidas y recandos tendientes a su preserva-
cion. La obediencia a ordenes superiores no excusa esta responsabilidad.” 36

En este punto, el Dr. Bidart Campos nos ilustra con respecto a la
base de los derechos del hombre y de la mujer, con relacién al valor
justicia y al desarrollo del ser humano. Asi, “cuando Werner Goldschmidt
ensefia que el principio primario del valor justicia consiste en facilitar el desarrollo
de la personalidad humana, estd sentando la base estimativa y explicativa de los
derechos del hombre.” 37

Interesa poner en el centro del analisis el principio de igualdad y
el derecho a la no discriminacion, vinculados a la proteccion efectiva
del derecho a la vida, salud y dignidad de las personas. Encuentran és-
tos sustento en el Estado de Derecho y es en ese marco que quienes
tienen a su cargo el fundamental deber de impartir justicia, estan cons-
trefiidos a adoptar sus decisiones en el irrestricto respeto a la Consti-
tucion Nacional y Provincial, abrevando en el derecho y la
jurisprudencia internacional de los derechos humanos.

En este sentido, el Dr. Gil Dominguez sostuvo que “.../a Corte
Suprema de Justicia no sélo refuerza la normatividad de la interdiccion de la dis-

36 (cita digesto)
37 Bidart Campos, German. Teoria General de los Derechos Humanos. 1° reimpresion. Ed. Astrea.
Bs. As. 2006. p.5
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criminacion, sino también, la existencia de un nuevo orden simbélico gue posibilita
la construccion de nna subjetividad ante la Ley a partir del resgnardo de ciertas
particularidades que originarias o adguiridas permiten a las personas ser ellas
mismas ante los otros y ante la Ley (justamente lo que persigue la discriminacion
es implantar en la subjetividad del apartado "una conciencia" de aceptacion del
padecimiento que sufre como una consecuencia natural de su ser o de su eleccion) y
evita la soledad o vacio existencial (individual o grupal) de la persona transforma-
da en tabil gue ante la discriminacion encuentra el acompanamiento de la Ley.””38

Un derecho constitucional humanista debe atender a las diferen-
cias y a las subjetividades a fin de garantizar el ejercicio de los dere-
chos humanos.

En esa linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con fecha
24 de febrero de 2009, adhiri6 a las “Reglas de Brasilia Sobre Acceso a
la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad”. Conside-
ramos que éstas son una valiosa y atil herramienta para incorporar la
perspectiva de género en los decisorios locales.

En la exposiciéon de motivos del documento aprobado por la
Asamblea Plenaria de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana se ex-
pone que: “E/ sistema judicial se debe confignrar. .. como un instrumento para
la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. ..
Asi conceptualiza en la regla 3° a las personas en situacion de vulnerabilidad:
“... aquellas personas que, por razon de... género, estado fisico o mental, o por
las circunstancias sociales, econdmicas,. .. o culturales, encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico.” Y en las reglas 15 y 17, sostiene que la po-
breza y el género, constituyen causas de exclusion y discriminacion
que se agravan si son concurrentes.?

38 Gil Dominguez, Andrés. “Estado constitucional de derecho, ptincipios de igualdad y de
prohibicién de toda discriminacion y garantias eficaces”. La Ley, 14/12/2011, 9.

&ltemid=296
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En el camino antes sefialado se cre en el ambito de la CSJN la
Oficina de la Mujer, desde la que se ha sostenido que: “... a pesar del
reconocinmiento legal de los derechos de las mujeres, todavia se observan decisiones
Judiciales gue parecieran no advertir la existencia de los estereotipos arraigados de
comportamientos y las pricticas basadas en conceptos de inferioridad o subordina-
cion de la mujer, y por lo tanto replican en su contenido la discriminacion...”
afirmando que “...a /la Justicia le compete impulsar estas modificaciones. . .en
consonancia con los paradigmas internacionales ya modificados, para aplicarlos a
las relaciones entre los justiciables. ..”40

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contar la
Mujer, inst6 al Estado Argentino “... a que vele por que la judicatura, in-
cluidos Jueces, abogados, fiscales y defensores piiblicos, conogcan los derechos de la
mujer y las obligaciones del Estado parte con arreglo a la Convencion, y alienta a
este a que imparta capacitacion sobre cuestiones de género a todos los miembros del
sistema de justicia. . .”. 41

IV- Clave para equilibrar la balanza de la justicia: la pers-
pectiva de género.

Si bien el Sistema Interamericano de Derechos Humanos rige
desde hace décadas, no hace mucho tiempo que ha comenzado a refe-
rirse a los derechos humanos de las mujeres. Mencionamos esto a los
efectos de sefialar que las dificultades en la aplicacion efectiva de lo
que se ha dado en llamar “derecho de género” excede el ambito local.
Asi se afirma que “E/ principio —derecho de igualdad y no discriminacion es el
¢e articulador del andlisis de las violaciones a los derechos humanos de las nuje-
res... en el dmbito de la jurisprudencia su uso es asin escaso. Este es uno de los
principales vacios y desafios de la jurisprudencia relativa a los derechos humanos de
las mujeres, pues la falta de andlisis transversal de la ignaldad al contenido de los

41 Chlar()ttl Susana Responsable del Pr()grama de Monitoreo-CLADEM. Jurisprudencia sobre
derechos humanos de las mujeres. Argentina. Comités Monitores de Derechos Humanos de Naciones Unidas-Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Editorial Linea andina SAC. Lima, Perd, marzo 2011. Ob-
servaciones finales sobre el sexto informe presentado por el Estado adoptadas el 13 de julio de 2010.
p.31
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derechos reconocidos en la DADH y la CADH ba limitado un desarrollo mids
amplio del contenido de éstos. +2

Si logramos agudizar el grado de percepciéon con respecto a las
causas de discriminacion, como lo son el género y la pobreza, con
arreglo a la sana critica y el derecho vigente, habremos avanzado un
paso en relacién al cumplimiento de las obligaciones que ha suscripto
el Estado argentino.

En definitiva: “Ta Administracion de Justicia, como parte de la funcion
del Estado, es un servicio priblico gue tiene a su cargo la solucion juridica de los
conflictos de la poblaciin, debiendo responder ante ella de manera eficiente y ade-
cuada. Por lo cual, el conocimiento de las designaldades que se producen, se convier-
te en un factor determinante para resolver de manera equitativa dichos conflictos.
Tales situaciones desaventajadas parten de innumerables acciones que producen un
¢fecto diferenciado a las mujeres en una sociedad estratificada de manera desigual
bajo un modelo patriarcal”. +3

Es decir, en algun punto se busca que - mediante la perspectiva
de género- el juzgador pueda observar en el marco contextual, la si-
tuacion puntual que se pone a su consideracion, evaluando justamente
estos entramados de distribucién de poder desigual entre hombres y
mujeres y en el caso concreto de darse estas circunstancias, equiparar
mediante su decision, la situacion de vulnerabilidad a la que una de las
partes se encuentra sometida, aplicando la normativa vigente.

De extraordinaria claridad resultan aqui las palabras de las Dras.
Birgin y Kohen cuando afirman que: “S7 bien varios de los obstdculos para
el acceso a la justicia son comunes a todos los justiciables, independientemente de su
origen social, es indudable que esos obstdculos resultan mas dificiles de superar pa-
ra los grupos mids pobres y, en particular, para las mujeres por su condicion de
subordinacion. La justicia parte de un concepto abstracto de ignaldad que no da

42 Ramirez Huaroto, Beatriz y Llaja Villena, Jeannette.Los lentes de género en la justicia internacio-
nal. Tendencias de la Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos relacionada a los Derechos de
las Mujeres. Cladem. Lima, Perd. Julio de 2011. p. 267.

43 Sagasta, Maria Eugenia. “Aporte a la perspectiva de género por parte de las asociaciones
profesionales en el ambito judicial”. Sup. Act. 07/04/2009, 1
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cuenta cabal del contexto social, bhistorico, cultural, econdmico, de género, ete. a las
dificultades econdmicas que afectan tanto a varones como mujeres, se suman obs-
taculos relacionados con la cultura juridica de tradicion masculina gue no reconoce
las especificidades de las condiciones de vida de las mujeres. ..” %+

V- Algunas consideraciones con respecto a la asistencia
alimentaria entre conyuges.

En principio, debemos resaltar que no es unanime la doctrina ni
la jurisprudencia en cuanto al régimen a aplicar en un caso como el
que comentamos, y es alli donde radica la importancia de mirar la es-
pecial situacion a resolver, encontrando una salida flexible ajustada a
derecho, pero bajo la luz de la Constitucién y los Tratados Interna-
cionales.

Asi, nos encontramos ante dos tesis o corrientes doctrinatias, una
que sostiene que el origen de la obligacion tiene caracter legal y otra
que afirma que se trata de obligaciones convencionales. Ambas cuen-
tan con prestigiosos seguidores doctrinarios.

La primera corriente encuentra contencion legal en el articulo
209 CCiv., como un imperativo asistencial, sosteniendo que aun luego
del divorcio vincular existe un deber alimentario entre conyuges, ba-
sado en la solidaridad, sin importar si existié o no atribucién de cul-

pas.

Uno de los fundamentos que sostiene dicha teorfa se expresa en:
“... la presencia de una solidaridad divorcial o solidaridad cuasi familiar como ra-
tio essendi que torna exigible legalmente dicha prestacion. Reafirmdndose que si
bien los divorciados técnicamente no son familiares entre si sino extranos, esto no
significa que estén equiparados a cualguier persona ajena, sino gue los divorciados,

44 Birgin, Haydeé y Kohen, Beattiz. Acweso a la justicia como garantia de ignaldad. Instituciones, acto-
res y excperiencias comparadas. “Justicia y Género, una expetiencia en la ciudad de Buenos Aires.” Biblos.
Buenos Aires, 2006. p. 233

102



entre ellos, son unos "extrasnos nmuy especiales” que han roto sus vinculos juridicos,
aunque no los deberes morales reconocidos por el orden juridico”. +5

La segunda orientacion doctrinaria sostiene que con el divorcio
concluyen los efectos del matrimonio por lo cual, cualquier acuerdo
que se realice seguirfa los principios aplicables a las relaciones patri-
moniales y contractuales.

Resulta gravitante en esta corriente de pensamiento, la autonomia
de la voluntad, segtn el articulo 1198 CCiv., y en tal sentido debe des-
entrafiarse cual ha sido la voluntad de las partes al momento de acor-

dar.
VI- Plataforma factica.

Luego de repasar las corrientes doctrinarias referiremos al caso
en analisis. Si bien la informacién con la que contamos es escasa, ya
que se mencionan situaciones en las sentencias que luego no se desa-
rrollan, trataremos de transmitir los hechos de mayor relevancia para
sostener nuestro analisis.

La apoderada del Sr. C.R., el alimentante, se presento ante el Juz-
gado de Familia de primera instancia, de la Circunscripcion Judicial de
Esquel de la Provincia de Chubut, peticionando que se disponga el ce-
se de la asistencia alimentaria a la que se obligara mediante acuerdo
suscripto dos aflos antes, por razén de haber acaecido la condicion re-
solutoria, que consistfa en que la alimentada accediera al beneficio de
la seguridad social.

Corrido el traslado al apoderado de la Sra. B.A. y a su curador,
ambos se opusieron a la pretension del alimentante, sostuvieron que la
pension obtenida tenfa caracter graciable y que era muy inferior al be-
neficio previsional ordinario. Resaltando que respecto de la Sra. BA
recafa una inhabilitacion, y en razén de lo expuesto con base a los ar-

45 Berbere Delgado, Jorge Catlos, Haissiner, Liliana. “Limite y extension del derecho alimen-
tario entre conyuges divorciados por causal objetiva”. DFyP. 2009 (octubre), 8.
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ticulos 207 y 209 del CCiv., solicité el sostenimiento de la asistencia
alimentaria.

La Jueza de primera instancia, enrolada en la teorfa que sostiene
que la asistencia alimentaria entre ex conyuges es de origen legal, re-
solvié sobre la base de los principios del derecho, especialmente al de
solidaridad, abrevando en los articulos 207, 208 y 209 del Codigo Ci-
vil, no hacer lugar al cese de la asistencia alimentaria. Agregdé que la
pension graciable a la que accedié BA, se otorga a las personas que se
encuentran en un estado de necesidad comprobado y que se tratarfa
de un subsidio graciable y no de un beneficio de seguridad social.

Se agravi6 el alimentante y recurrié ante la Camara de Apelacio-
nes de dicha circunscripcion, la que revoco el fallo de primera instan-
cia, siguiendo la teorfa convencional, centralmente sosteniendo que
mediante un acuerdo entre partes que habia sido homologado, se
convino que la asistencia alimentaria cesarfa al obtener la alimentante
el beneficio de una pension, lo cual a criterio de dicho tribunal se ha-
bria cumplido, por lo tanto, se dispuso el cese de la asistencia alimen-
taria.

Consideramos que en el caso bajo analisis y para comenzar a de-
linear nuestra posicion, la autonomia de la voluntad y la igualdad re-
sultan los nudos gordianos a evaluar, entendiendo que ubicar a los ex
conyuges en un grado de paridad, es desconocer o abstraerse de las
particularidades del caso concreto, ya que una de las “contratantes”
cuenta, al menos, con tres caracteristica de vulnerabilidad, como lo
son la de ser mujer, pobre y con un grado de discapacidad.

Cabe preguntarse en este punto, si BA hubiera aceptado suscribir
el divorcio por presentacion conjunta sin atribucién de culpas, si efec-
tivamente hubiera previsto que en el lapso de dos afios se quedarfa sin
vivienda, sin ingresos y sin trabajo.

Afirmar, como lo hizo la Camara que la situaciéon que BA hubiera
sido declarada inhabil y que no cuente con trabajo, no resulta motivo

104



suficiente para modificar lo convenido, otorgando un caricter sacra-
mental a “lo convenido”, incide directamente en el prisma por el cual
se analizan las cuestiones llevadas a su conocimiento. No huelga sefia-
lar, en este punto, que en nuestro sistema no existen derechos absolu-
tos, claramente ésta no es la excepcion.

Se ha sostenido que la seguridad juridica en ningin punto signifi-
carfa la inamovilidad de un criterio jurisprudencial, especialmente
(como en el caso concreto) cuando el derecho vigente resulta permea-
ble a una solucién distinta, y a nuestro criterio, mas cercana al princi-

pio de equidad.

Encontramos una posible explicacion a la decision emanada de la
segunda instancia en que, “en general el derecho fue diseniado e implementado
atendiendo a las necesidades masculinas por ello, tanto las normas, las instituciones
) las practicas juridicas tienden a invisibilizar las experiencias y las necesidades ju-
ridicas especificas de las mujeres. Estas circunstancias hacen que el sistema de ad-
ministracion de justicia y sus operadores judiciales, no siempre estén preparados
para atender adecnadamente las demandas femeninas. . .” 46

Es util en este punto a fin de no caer en el reduccionismo que en
muchos casos se propugna desde sectores que militan por el status
quo, sefalar que tanto la perspectiva de género (herramienta) como el
feminismo (construccion doctrinaria) tienen como objetivo central la
lucha por la libertad e igualdad real de derechos y oportunidades -no
solo declamativa- entre mujeres y hombres, para lograr as el desarro-
llo de la sociedad en su conjunto. Bajo ningtin punto esto debe ser in-
terpretado como sinénimo de oposicion a lo masculino sino como el
respeto mas absoluto a los derechos y garantias de todo ser humano,
independientemente del sexo biol6gico con el cual se haya nacido.

Con relacion a la materia sobre la que discurrimos y sefialando
estas particulares situaciones que exceden a la de terceros contratantes
y que bien podria asimilarse a la cuestion a las prestaciones compensa-
torias: “Decia Carbonnier, idedlogo de la institucion en Francia, gue “una parte

46 Asensio, Raquel (et.al.). Discriminacion de Género en las Decisiones Judiciales: Justicia Penal y 1/i0-
lencia de Género. Defensorfa General de la Nacion, Bs. As. 2010. p.9.
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considerable de los dolores del divorcio son los del postdivorcio. Se piensa, especial-
mente, en la pension alimentaria, mediocre, mal pagada, generadora de conflictos
que renacen sin tregua. La pension alimentaria después del divorcio es una miseria
Juridica gue pesa duramente sobre las mujeres divorciadas.” 47

Es importante senalar que nuestra legislaciéon no recepta regula-
cion especifica en la materia de prestaciones compensatorias, que sin
dudas resultarfa de utilidad, sin perjuicio de ello han de sopesarse las
consecuencias para una y otra parte que integran el proceso, que son
muy distintas y que la pretension de la alimentante no resulta excesiva
ni en montos ni en tiempo de extensiéon, como tampoco coloca en
una situaciéon de vulnerabilidad al alimentante. Circunstancias estas
que sin dudas debieron ser evaluadas en el caso.

Se extrae de los fundamentos de la resolucion que las partes han
convivido escaso tiempo y de ello coligen los camaristas, que no co-
rresponde la aplicacion de la figura del articulo 209 CCiv., que podrian
dar base a la solidaridad cuasifamiliar.

Lo expuesto nos lleva a preguntarnos si no existia la solidaridad
cuasifamiliar, ¢cual habrfa sido la causa que motivé a CR a obligarse a
dar la asistencia alimentaria a su ex coényuge? La respuesta podriamos
encontrarla en las palabras del Dr Mazzinghi, en tanto ha sostenido
que “... e/ sentido de la mayor parte de los convenios de alimentos: son firmados
por personas obligadas a tal prestacion. .., y éste claramente ha sido el ca-
sO.

Por ello afirmamos, que se trata de una obligacién de caracter le-
gal, sin perjuicio de mencionar que existe una diferencia entre el me-
dio utilizado para expresar lo pactado - el convenio- y los derechos
que efectivamente lo integran -el contenido-.

47 Fanzolato, Eduardo Ignacio. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Alimentos 2001-1. Edi-
torial Rubinzal- Culzoni. Buenos Aires. p. 20

48 Mazzinghi, Jorge Adolfo. Tratado de Derecho de Familia. 4° Ed. Actualizada. Buenos Ai-
res. La Ley, 2006. V.3.Cap.221. Efectos de la separacién personal y del divorcio vincular. p.249.
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Por lo tanto, si bien el divorcio atenta esa solidaridad familiar
que existfa entre los conyuges, no podria admitirse que ésta se extin-
gue, al extremo de tolerar que por la interpretacion de una clausula
convenida, se apafie la indiferencia de un cényuge, ante la situacion de
vulnerabilidad del otro.

Podriamos razonar entonces, que si el alimentante se encontraba
obligado a atender las necesidades alimentarias de la conyuge, en el
marco del articulo 209 CCiv., mas alla de lo que se conviniera en fun-
cién del articulo 236 del mismo plexo normativo, la interpretacion
restrictiva que la Camara realizé en virtud de lo que las parte tuvieron
en miras al momento de acordar, permitié al alimentante burlar el sis-
tema de derechos y garantfas sostenido en nuestro ordenamiento juri-
dico.

Reconoce la instancia revisora que la relacion alimentaria familiar
es materia de orden publico. No obstante sostienen los Camaristas
que no pueden extenderse analégicamente tales prerrogativas a los
alimentos convencionales, sino que éstos se encuadran en el art.1197
CCiv. y la autonomia de la voluntad en las relaciones de naturaleza pa-
trimonial.

Cabe, en el caso concreto, interrogarse con respecto a si no se
habria dado un aprovechamiento del contratante mas fuerte sobre la
mas débil, repitiendo el esquema de poder asimétrico que se manifies-
ta en la relacién por los datos extraidos de la sentencia.

Disentimos respetuosamente con la Camara en cuanto al origen
de la obligacion alimentaria y, especialmente, a la aplicacién de dicha
teorfa al caso concreto, sumando a lo ante dicho y como un elemento
mas, que nos inclina a adoptar la postura con respecto al manteni-
miento de la asistencia alimentaria, la ubicacion del instituto que regu-
la el articulo 209 en el cédigo de fondo, que nos induce a considerar a
la fuente de la obligacién alimentaria entre conyuges como legal.
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En el contexto referido debemos sopesar el articulo 1° de la
Convencién de la CEDAW en cuanto define a la discriminacion con-
tra la mujer mediante un concepto: “... gue apunta como toda la Conven-
cion, a la igualdad real, destaca el vinculo directo con el goce de los derechos
bumanos... Uno de los indicadores mids impactantes en este dmbito es el que
muestra la falta de antonomia econdmica de las mujeres. .. Esta falta de antono-
mita econdmica se suma al menor acceso al poder y a la toma de decisiones en todos
los niveles (CEPAL, 2007a y 2007b). La falta de ingresos hace mds vulnerables
a las mujeres ante rupturas conyugales. ..y las expone a la violencia ann en caso de

vivir en hogares no pobres.” 4

Es decir, la duda con respecto a qué corriente doctrinaria aplicar
al caso de marras, se desvanece cuando, evaluando los extremos,
comprendemos que solo es factible el ejercicio de la autonomia de la
voluntad cuando efectivamente se esta en condiciones reales de ejer-
cerla y en este sentido sefialaremos algunos datos a tener en cuenta a
fin de representarnos un panorama, evaluandolos como indicios en
cuanto a la decision de cesar la asistencia alimentaria.

Las partes contrajeron matrimonio en el afio 1983, no surge de
los antecedentes cuanto tiempo convivieron. En el afio 2006 se inicié
el expediente de declaracion de incapacidad, luego se realiza la presen-
taciéon conjunta sin atribucion de culpas, de conformidad al articulo
214 inc. 2 CCiv.. En dicho marco se acordé el dia 5 de mayo de 2009,
la asistencia y el 13 de mayo del mismo afio, se obtuvo la sentencia de
divorcio. Surge de la sentencia que el alimentante habita el inmueble
que fuera sede del hogar y que cuenta con un empleo en relacién de
dependencia. En tanto, la alimentada no tiene trabajo y tres meses
después de la homologacion del acuerdo de alimentos, recay6 sobre
clla la sentencia de inhabilitando en los términos 152 bis CCiv. inc 2°.
BA habita en una vivienda tutelada.

En el contexto sefialado es que dos afios después del acuerdo, el
alimentante, apelando a la interpretacion de un término inserto en el

49 Montafio, Sonia. “Violencia, discriminacion y desigualdad”. Faillace, Magdalena. Cootdi-
nadora. Mujer contra la violencia, por los derechos humanos. Bs.As. UNFPA. 2008. p.14
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convenio (pensién/asistencia social/beneficio de la seguridad social),
y sin que se hubieran modificado esencialmente las circunstancias que
dieron origen a su obligacion, se presento ante los tribunales a fin de
liberarse lisa y llanamente de la situacion y de la obligacion.

Como elementos relevantes para conformarnos al estado de si-
tuacion de la alimentada mujer y pobre, sefialamos en relaciéon a la
atribucion del hogar conyugal y al hecho de que la misma habita en
una vivienda tutelada, que: “... La vivienda tiene singular importancia en la
vida del hombre y en su desarrollo como persona, en tanto encuentra amparo a su
integridad fisica. En el orden juridico, es el espacio que garantiza la efectividad de
los derechos de la personalidad y, en el plano moral, es el centro de la esfera de su
intimidad.” 50

Sumando a lo ante dicho, resulta importante evaluar como ope-
ran las fechas y los datos ya sefialados, es decir, se podria alegar la
buena fe del alimentante, requerida para intimar el cumplimiento con-
tractual, es decir el cese, cuando el proceso de inhabilitacion se inicid
en el afio 2000, luego en el mes de mayo del 2009 se homologé el
acuerdo de alimentos y, en septiembre del mismo afio, se inhabilité a
la alimentada. ¢Cual fue el grado de autonomia y libertad con el que
contaba BA al tiempo de aceptar las clatsulas de dicho convenio?
Comprendiendo que la persona inhabilitada forma parte de un grupo
vulnerable a punto tal que para su resguardo, sufrié una disminucién
en sus capacidades lo cual afecta su libertad y autonomia incidiendo
en el conjunto de su personalidad.

Creemos que tratandose de la cuestion alimentaria, - entiéndase
que consiste en lo minimo para la subsistencia-, se deben extremar las
precauciones, arbitrando las medidas necesarias para la proteccion de
los derechos fundamentales, en el caso, de la conyuge mujer. En pun-
to a lo referido recordamos conceptos basicos de los derechos huma-
nos aplicables a la materia, como lo son la universalidad, la
interdependencia y la no regresividad.

50 Gil Dominguez, Andrés; Fama, Matia Victoria; Herrera, Matisa. Derecho Constitucional de
Familia. Ediar, 2006. Bs. As. p.988.Tomo II.
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Es decir, y siguiendo las palabras del Dr. Bedrossian, con refe-
rencia a la posibilidad que prevé el articulo 236 CCiv, con relacién a la
posibilidad que en el marco del divorcio por presentacion conjunta, se
establezca un régimen de alimentos que “... /z ley no viene a crear un dere-
cho nuevo. El mismo ya existe aunque acotado por la vigencia del art. 209 Ceip,
que exige para su procedencia, acreditar la necesidad y, a su vez la imposibilidad
para generar recursos suficientes que cubran las carencias bdsicas de quien los soli-
ctta.” 5" En similar sentido, los Dres. Fama y Fortuna, afirman que
resulta decisivo advertir gue la convencion no crea un derecho nuevo, ya gue el deber
de asistencia material se mantiene tras la sentencia de separacion o divorcio, pues
de otro modo no tendria razon de ser el art. 209...” 52 Por ello aparece como
razonable que los alimentos convenidos deben reconocer su limite an-
te las circunstancias previstas en el articulo 209 CCiv.

Nada indica que la asistencia deba subsistir por siempre o, tal
como menciona la alzada, que obligue al demandado divorciado a
asistir a su conyuge de por vida, sino, s6lo hasta que efectivamente se
modifiquen las circunstancias que garanticen los derechos basicos de
subsistencia de la alimentante, lo cual podria ocurrir por caso, en el
otorgamiento de un beneficio previsional ordinario o la insercién de
BA en el mercado laboral. Claramente dos afios es un plazo escueto a
fin de que acontezca cualquiera de las opciones y, de hecho, eso no ha
ocurrido.

En el caso examinado, se cumplen los requisitos que habilitan ju-
ridicamente la aplicacién del articulo 209 CCiv., en tanto la Sra. BA,
no cuenta con un patrimonio, ni empleo que le permitan satisfacer sus
necesidades basicas, a ello se le agrega la inhabilitacion.

Los sentenciantes parecen desentenderse del resultado final de su
decision, lo cual es cuestionable en punto al caracter de persona vul-
nerable que reviste BA, y el deber que imponen las normas interna-

51 Bedrossian, Gabriel. “Alimentos acordados entre conyuges. Disimiles respuesta ante nues-
tra regulacion actual”. 30/09/2010. M]-DOC-4895-AR | M]D4895

52 Fam4, Maria Victoria-Fortuna, Sebastian 1. “Actualidad en Derecho de Familia” 3/2011.
§]A.10/08/2001.

110



cionales aplicables al caso por caso la Convencion sobre Discrimina-
cion de las Personas con Discapacidad, otra herramienta normativa
operativa en nuestro sistema normativo a los fines de la tutela de los
derechos.

A nuestro entender, teniendo en miras una hermenéutica consti-
tucional, siempre es preferible optar por proseguir con la asistencia
alimentaria, aun corriendo con algun riesgo adicional, antes que dejar
sin lo minimo para la subsistencia de una persona.

La sentencia que se comenta, bajo el paraguas de la voluntad de
las partes y la seguridad juridica, arriba a una resolucién aparentemen-
te aséptica, ignorando en su contenido las caracteristicas de los contra-
tantes, el origen del acuerdo y fundamentalmente la afectacion de
derechos constitucionales de igual o mayor resguardo que el de la
propiedad o la seguridad juridica, como lo son el de la salud, la digni-
dad y la vivienda.

La invisibilizacién de las especiales caracteristicas de la alimenta-
da como parte de colectivos vulnerables, mujer, pobre y con sus capa-
cidades reducidas por la inhabilitacion, resultan indicios suficientes
para apuntar la ausencia de una perspectiva de género, al menos en la
sentencia analizada, en los juzgadores.

Asi vemos que: “E/ derecho a igual proteccion de la ley establecido en el
articulo 24 de la Convencion Americana exige que la legislacion nacional acnerde
las protecciones sin discriminacion. Las diferencias de tratamiento en circunstancias
por lo demids similares, no necesariamente son discriminatorias. .. En realidad,
podria ser necesaria para hacer justicia o proteger a personas que requieren la apli-
cacion de medidas especiales. Una distincion basada en criterios razonables y obje-
tivos, persigue un propasito legitimo y emplee medios proporcionales al fin que se
busca.” >3

53 Tojo, Liliana. Compiladora. Sumarios de Jurisprudencia | V'iolencia de Género. Center for Justice
and Interntational Law- CEJIL, 2010.p.97,98
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Con lo sostenido hasta aqui, nos parece logico concluir que la
postura adoptada por la Jueza de primera instancia, es una decision
ajustada a derecho e imbuida de una visién constitucional respetuosa
de los derechos del género, logrando dar proteccién a los derechos de
una persona que forma parte de grupos vulnerables.

La reflexion del Dr. Siderio, es interesante en cuanto sostiene
que: “Debemos ser claros, la desigualdad social de la que es victima la nujer no es
producida sélo por las normas legales, como la que analizamos, pero la ley por lo
menos deberia abstenerse de agravar su situacion.” >*

Es prudente extender esta peticion a la interpretacion que, de las
normas, hagan los operadores del sistema judicial, exigiendo se abs-
tengan con sus interpretaciones de agravar la situaciéon de desigualdad
en las que se encuentran las mujeres.

A nuestro criterio una interpretacion rigida del caso, aun siguien-
do la orientacién doctrinaria que sostiene la base contractual de los
alimentos entre ex conyuges, apareja consecuencias disvaliosas en tan-
to el cese de la asistencia alimentaria, analizado exclusivamente desde
el aspecto de las relaciones contractuales, dejarfa sin cobertura a las
necesidades basicas a la alimentante. Especialmente cuando en el caso
bajo analisis no se trata de un aumento o disminucién de cuota, sino
de un supuesto de mayor trascendencia, que es el cese de la asistencia.
Se vislumbra de los datos de la sentencia, que no estamos frente a la
situacion de mantener un determinado nivel de vida o una compensa-
cion, sino de recibir lo minimo para la subsistencia, es decir, que si se
hiciera cesar la asistencia alimentaria, se producirian consecuencias de

gravedad.

Reconocemos en el tribunal la funcién natural de apreciar las
probanzas que fueran producidas durante el proceso, cuestion que ex-
cede el presente comentario por la limitaciéon de conocimiento de da-
tos del expediente. Sin perjuicio de ello coincidimos con la valoracion

54 Siderio, Alejandro Javier. “Género, tenencia y régimen de visitas.” DJ 2000-2, 1075.
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de los hechos dada por la jueza de primera instancia, en tanto enten-
demos que aun sin mencionarlo, ha incorporado en su nivel de anali-
sis la perspectiva de género, teniendo en miras a una de las partes en
el proceso como integrante de un grupo vulnerable y con su decision
ha arribado a una solucién mas justa para el caso concreto y apegada
al sistema de derechos sustentada por la Carta Magna, Tratados y
Convenciones.

VII- Algunas reflexiones finales.
Fue asf pero pudo ser diferente.

De modo alguno afirmaremos que la resolucién emanada de la
Camara de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial de Esquel Pro-
vincia del Chubut, es incorrecta desde un punto de vista formal, sino
que la misma se inserta en la l6gica juridica tradicional, excluyendo de
su analisis, variables que a nuestro entender resultan fundamentales.
Es decir, dicha decision carece de una perspectiva de género la que
encuentra su fundamento en el derecho constitucional y convencional.

Resultan de utilidad las palabras de las Dras. Kemelmajer y He-
rrera, en cuanto sostienen que: ‘Y prictica judicial demnestra qué dificil es
salir de ciertos “modelos” o intervenciones estandares. .. Ia modificacion de esta si-
tuacion no provendrd de ninguna ‘fuerya divina” derivada de cambios en el len-
guaje...no es  politicamente  correcto  referirse a  riesgo, hay que decir
vulnerabilidad. .. Tampoco vendrd de nuevas leyes ni reglamentos. Hay que reco-
nocer que tantas ansias de transformaciones no se han plasmado de manera sincera
ni en la prdctica social, ni en la judicial, ni en la administracion”. 55

La “no mirada” es una forma de discriminacion, situar a la mujer
en igualdad de condiciones con el hombre, tal como lo ha evaluado la
Camara asimilando a los ex conyuges como terceros contratantes, im-
plica una forma de desproteccion para la justiciable, que forma parte,

55 Kemelmajer de Catlucci, Aida; Herrera, Marisa. “Familia de origen vs. familia adoptiva: De

las dificiles disyuntivas que involucra la adopcién”. Sup. Const. La Ley. 2011 (noviembre),
09/11/2011, 20 - LA LEY2011-F.
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como hemos referido, de un colectivo que debe ser especialmente tu-
telado.

La ausencia de la perspectiva de género como categoria de anali-
sis en el caso concreto, implica la ausencia de la garantia de igualdad
en la administracion de justicia.

Por ello resulta de trascendental relevancia establecer parametros
de reconocimiento de situaciones de vulnerabilidad, uno de ellos es el
de incorporar la perspectiva de género como categoria de analisis ju-
dicial, que resguarde de modo adecuado a quienes se encuentren in-
cluidos en dichos grupos desfavorecidos.

De esta manera obtendremos como consecuencia la proteccion
efectiva de los derechos en el marco del sistema de justicia, equili-
brando de algin modo la balanza de la justicia, porque sabemos que el
derecho al acceso a la justicia, no es solo el acceso a los estrados judi-
ciales, sino el goce efectivo de los derechos humanos basicos o su re-
establecimiento, cuando estos han sido conculcados.

A fin de concluir nos vienen a la mente y al corazon las palabras
del maestro Ferrajoli en cuanto sostiene que el fin del derecho: “
Es, mds bien, la proteccion del débil contra el miis fuerte. ... 50

Ensefiar la mirada para ver con perspectiva de género, permitira
salir de férmulas rigidas, que implican ignorar algunas situaciones ex-
cepcionales o no tanto, con miras al cumplimiento de intereses supe-
riores que informan no solo la tarea de los magistrados sino del poder
judicial, en tanto la aplicacion literal de la norma puede dar como re-
sultado justamente lo contrario.

56 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 2009. p. 335
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Aborto No Punible. Breve panorama
en la Provincia del Chubut.
Una deuda comienza a saldarse

por Mariana Ripa

Publicado en: El Reporte N° 22 (diciembre 2010), p. 28
[Consultado el: 22/06/2020]

Hace mas de noventa afios que nuestra legislacion prevé supues-
tos de despenalizacion del aborto, lo cual es desconocido por la mayor
parte de la poblacion.

El aborto es legal cuando se practica en el marco del Articulo 86
del Codigo Penal, esto es, en aquellos supuestos en que esté en peligro
la salud o vida de la mujer o cuando la gestacion sea producto de una
violacion.

En muchos rincones de nuestro pais, las mujeres que desean ac-
ceder a dicha practica, se encuentran con una gran cantidad de obs-
taculos, aun cuando esta es legal.

Esto comenzo6 a modificarse en la Provincia del Chubut, en tanto
los tres poderes del Estado y la comunidad han trabajado mancomu-
nadamente, a fin de transformar la realidad y derribar las barreras de
accesibilidad a la practica del aborto, cuando ella esté permitida.

Al iniciar estas palabras no podemos dejar de mencionar que el
tema puede causar aprehension en algunos de los lectores, no obstan-
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te intentaremos explicar la importancia de garantizar el aborto como
un Derecho Humano -como minimo- en aquellos casos en que sea le-
gal, y como Argentina tiene una deuda con las mujeres, que ha co-
menzado a saldarse en la Provincia del Chubut.

Asimismo desarrollaremos las razones por las que consideramos
que el aborto es un problema de salud publica.

Nos referiremos sucintamente, y sin posibilidad alguna de agotar-
lo en estas palabras, al marco constitucional y a algunas de las reco-
mendaciones internacionales, en cuanto a la falta de cumplimiento de
la normativa en la materia.

Un apartado especial requiere la sentencia del Superior Tribunal
de Justicia provincial, que se ha expedido analizando el sistema nor-
mativo en su conjunto, adoptando un criterio de interpretacion am-

plio.

Relataremos el proceso democratico y participativo que se ha
desarrollado en la Provincia, en torno a un tema complejo que contie-
ne distintas aristas, resaltando el acompafnamiento de la totalidad de la
los bloques parlamentarios, lo cual muestra que se ha avanzado hacia
una madurez politica y una gran responsabilidad institucional y social.

Finalmente haremos un recorrido por los puntos de mayor rele-
vancia de la Ley XV N° 14.

Aqui resultan esclarecedoras las reflexiones del Dr. Gil Domin-
guez en cuanto marca y con absoluto asidero que “...se ba dicho y con
razon, que el cardcter delictivo del aborto propicia la clandestinidad, dando Ingar a
un verdadero “mercado negro” en el que el precio de la intervencion resulta exage-
rado. El aborto oculto, se traduce asi, en la destruccion de la vida de las mujeres
pobres, pues no se trata de optar por un “si 0 no” al aborto. Lamentablemente es-
tas mujeres, con incriminacion o sin ella, abortan, como lo reflejan las estadisticas
de distintos paises. La realidad socioldgica de pricticas abortivas, consentidas, nos
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mnestra que la opcion es entre la vida y la muerte de ellas. Mantener vigentes las
normas punitivas significa optar por la mmuerte, y esta opcion es condenable.” 57

En Chubut una deuda comienza a saldarse

Es oportuno referir que desde 1921 el Estado Argentino tiene
una gran deuda con las mujeres, que ha sido no garantizar el acceso al
aborto cuando este es legal. Es decir, los supuestos que contempla el
Articulo 86 del C.P., que es la Ley de fondo dictada por el Congreso
Nacional y que dispone las excepciones en las cuales el aborto no es
delito.

Con la sancién de la Ley XV N° 14, en la Provincia se ha garanti-
zando el acceso oportuno y en condiciones de igualdad, a cargo de los
establecimientos de salud publica, a la practica del aborto no punible.

Resulta importante resaltar la hipocresia que con frecuencia es
abordado el tema del aborto, -en general y en particular- aquel que
nuestra legislaciéon ha legalizado. Asi como también las inequidades
que se producen, ya que su represiéon no ha logrado evitarlo sino,
transformarlo en un procedimiento de riesgo para la salud y vida de
las mujeres de menores recursos, generando una doble situacién de
discriminacion. Esto se plantea en primer término entre hombres y
mujeres, ya que las que deben enfrentar la situacion son estas ultimas
y dentro del propio género, incide la capacidad econémica y cultural
para el acceso a una practica segura. De allf la relevancia de implemen-
tar un procedimiento en el que se han involucrado todos los poderes
del Estado, tendiente a garantizar las mismas oportunidades a todas
las mujeres de nuestra Provincia.

En nuestra provincia el Estado de Derecho es una realidad, don-
de se respeta a los ciudadanos sin discriminar en razoén del género al
que pertenecen.

57 Gil Dominguez, Andtés, Derecho Constitucional de Familia. Tomo II. Ediar, Buenos Aires
2006., pag.1019 y 1020.
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El aborto un tema principalmente de salud publica

Entendemos que una de las claves para abordar el tema que desa-
rrollamos, es internalizar la siguiente afirmacion: “E/ aborto es un pro-
blema de salud piiblica, y tanto la ética como el derecho deben ocuparse de proponer
pantas de conducta asumibles por la mayoria de los cindadanos y respetnosas con
las minorias, teniendo siempre como marco de referencia y principio indeclinable el
respeto a los Derechos Humanos. ¢

En suma, el aborto es un problema principalmente de salud pu-
blica y en este contexto resulta fundamental valorar en su justa dimen-
sion la implementacion de un procedimiento de las caracteristicas del
sancionado en la Provincia. Con él, se estan detrribando las barreras de
acceso, al menos en ésta provincia, con las cuales se encuentran las
mujeres cuando acuden al servicio de salud publica.

El resultado es la prevencién ya que debemos resaltar que en casi
la totalidad de los supuestos, en los que el resultado es la muerte de la
mujer, ésta pudo haberse evitado ya que el aborto en s{ mismo no es
un procedimiento riesgoso si se realiza en condiciones de seguridad
médica.

La razén de por que el aborto es principalmente un tema de salud
y no del derecho penal, la devela el maestro Ferrajoli, cuando se reali-
za la siguiente pregunta: ‘gla penalizacion de los abortos, considerados inmo-
rales, mds alld de los enormes sufrimientos que ocasiona a millones de mujeres,

sirve de manera efectiva para evitarlos?... la respuesta...es con seguridad negati-
”59
va...

Cerca del 30 por ciento de las muertes vinculadas a la reproduc-
cién se relacionan con esta practica, en general porque se producen de
modo clandestino e inseguro.

58 Documento sobre la interrupcién voluntaria del embarazo. Elaborado por el Grupo de
Opinién del Observatori de Bioetica i Dret Parc Cientific de Barcelona. Signo Impressié Grafica,
S.A.Barcelona. 2008. P.19.

5 Ferrajoli, Luigi. La cuestién del embrién entre derecho y moral. Traduccién de Petfecto A.
Ibéfiez. P.7.
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Sencillamente, se pueden evitar muertes. Resulta dificil relatar al-
gunas situaciones, por ser intrinsecamente dolorosas e inmensamente
injustas.

Marco normativo y algunas recomendaciones de Orga-
nismos Internacionales

Por lo limitado del espacio y la enormidad del tema, referiré al
marco normativo de modo sucinto, al solo efecto de enunciar el con-
texto legal general, asi como la responsabilidad del Estado ante el in-
cumplimiento de las obligaciones que le son propias.

Nuestra Carta Magna ha sido reformada en el afio 1994, incorpo-
randose en el articulo 75 inc. 22, a nuestro detecho, los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos. Asi mismo resultan gravitantes,
en el analisis de la tematica, los articulos 16 y 19 del mismo plexo
normativo, que consagran el principio de igualdad, de reserva y de au-
tonomia.

Por su parte, la Constituciéon de la Provincia, en su articulado
(arts. 6 a 9), consagra el derecho a la libertad, igualdad, el principio de
no discriminacion, asegura la libertad de pensamiento y de conciencia
y el principio de reserva. En el articulo 18 inc. 2, garantiza la protec-
cién de la salud. Respecto de la politica de salud, en el articulo 72,
asegura el derecho al mantenimiento, proteccién y mejoramiento de la
salud, en el mismo camino; garantiza el acceso al ejercicio efectivo del
derecho a la salud, y sostiene que debe asegurarse la accesibilidad,
universalidad, equidad de las prestaciones de salud, priorizando accio-
nes destinadas a sectores considerados en situacion de riesgo.

Como un aporte sustancial, viene a sumarse la sancién de la Ley
XV, N° 14, fijando el procedimiento de atencién de abortos no puni-
bles.

En el concierto de las normas citadas, el Estado Argentino ha te-
nido recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de la Orga-
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nizacién de las Naciones Unidas, respecto a que debe desarrollar ac-
ciones en las que se den cumplimiento a los Tratados Internacionales,
en cuanto a derribar barreras de accesibilidad a la practica del aborto,
cuando este esté legalmente permitido. Ha sostenido el Comité que
"El Estado. . .debe modificar su legislacion de forma que la misma aynde efectiva-
mente a las mujeres a evitar embarazos no deseados y que éstas no tengan que re-
currir a abortos clandestinos gue podrian poner en peligro sus vidas".%0

El Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Manfred Nowak, presentd en el séptimo
periodo de sesiones del afio 2008, en su segundo informe al Consejo
de Derechos Humanos, sefiala muy claramente que “.. /a denegaciin del
acceso a un aborto en condiciones seguras a las mujeres que han quedado embara-
zadas a raig de una violacion también incumplen lo dispuesto en el articulo 7. E/
Comité contra la Tortura también ha seiialado que las mujeres también son parti-
cularmente vulnerables cnando se adoptan decisiones en materia de reproduccion, y
manifestado inquietnd por los ordenamientos juridicos internos que restringen rigi-

rosamente el acceso al aborto voluntario en los casos de violacion. ..t

Nuestro pais ha admitido su responsabilidad ante la ONU, en
cuanto se impidi6 la practica del aborto cuando esta estaba permitida,
y ello constituye una violacién al articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en tanto se empuja a la mujer al circuito
clandestino de aborto, atentando contra la integridad fisica y mental,
configurando tratos crueles, inhumanos y degradantes.

La Ley Provincial XV N° 14, asi como la jurisprudencia del Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Provincia, se encuentran absolutamente
alineadas con los requerimientos internacionales en relacion a los De-
rechos Humanos.

% Diario Clarin, 19 de abril de 2010, punto 13 del Informe que emiti6 el Comité de Derechos
Humanos de la ONU.

61 Naciones Unidas, Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos. Séptimo periodo de
sesiones 15 de enero de 2008. Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak.
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Sobre ello se ha expresado el Comité de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas, por cuanto el Estado Argentino, en el exa-
men en el cual presenté su Cuarto Informe Periédico. En dicha
reunién la “relatora Mauras mostrd preocupacion por la atencion a adolescentes
en casos de abortos no punibles, y al respecto sugirid ademds una revision al articu-
lo 86 del CP, si es que hacia falta a los fines de un efectivo acceso a la practica de
interrupeion del embarazo en los casos previstos. Sobre este tema respondid el Dr.
Gonzdlez Prieto diciendo que...la jurisprudencia habia clarificado los casos de
abortos no punibles y la atencion adecnada por parte de los agentes de salud. Se re-
[firid a los fallos que tuvieron repercusion medidtica recientemente y textualmente di-
jo: “nos llena de orgullo”. (Superior Tribunal de la Provincia del Chubut). En el
mismo sentido, se refirid a la sancion en la provincia del Chubut del procedimiento
a desarrollar en los establecimientos de salud dependientes de la secretaria de salud
de la Provincia en los casos contemplados en el Articulo 86 inc. 1y 2 del CPN
destinado al efectivo acceso a las prdcticas en los casos de abortos no punibles.” 2

Sobre este aspecto traigo aqui las palabras del Dr. German Bidart
Campos, que refiriéndose a los Derechos Humanos, a la libertad y el
Estado, plantea la existencia de sectores de la poblacién que se en-
cuentran desguarnecidos, y que les resulta dificultoso salir de esa si-
tuacion, y que la misma se agrava en tanto en algunos casos se
encuentran “... sin capacidad para comprender que les es debida en justicia una
Sitnacion mejor...”. Agregaremos que bien podrian aplicarse estas pala-
bras a la situacion de aquellas mujeres que se encuentran dentro de las
permisiones del Art. 86 de CP. y que por desconocimiento o temor se
someten a la practica del aborto por fuera del sistema de salud publi-
ca, poniendo gravemente en riesgo su vida. Y siguiendo con lo mani-
festado por el Dr. Bidart Campos, ahora ya referido al ejercicio de los
derechos en cuanto sostiene que “...es la politica y es el derecho constitucio-
nal los que tienen que arremeter, y dar la solucion. Y esto corresponde con estricta
fidelidad a la filosofia y al derecho de los derechos humanos. ..

62 2 y 3 de junio del 2010. INFORME PARTICIPACION 54 PERIODO DE SESIONES
DEL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS. Ginebra,
Suiza. Alejandra Tolosa en representacién de CLADEM, Comité Latinoamericano y del Caribe en
Defensa de los Derechos de la Mujer. Argentina.

9 German ]. Bidart Campos. Teoria general de los Derechos Humanos. Ed. Astrea. P.182.
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Claramente el Estado Argentino por medio de su representante
ha mostrado a la Provincia del Chubut como un ejemplo positivo del
Estado Argentino en materia de cumplimiento de los Derechos Hu-
manos.

Esperanzadora Jurisprudencia

A los efectos de citar un valioso precedente en la tematica, que
claro esta no la agota ni plantea una jurisprudencia univoca de los Tri-
bunales Inferiores de la Provincia, sino que intenta sefialar que ya en
el afio 1998, el Juez de Instrucciéon que entendié en un asunto en el
cual se solicitaba autorizacion judicial para la practica de aborto reali-
zada por los padres de una menor, en los términos del art. 86 inc. 2do.
del C.P., resuelve, no hacer lugar a dicho pedido por considerar que: “
no cabe dar la antorizacion que se pide en tanto que no corresponde al Estado ex-
tender ningiin mandato para proceder cuando se dan los presupuestos del art. 86
parte segunda incs. 1y 2 del C.P. por tratarse de conductas permitidas por el orde-
namiento penal Yy, por ende, atinentes al principio de reserva del art. 19 de la
Constitucion Nacional”. Senala que... e/ principio de reserva (art. 19 de la
Constitucion Nacional) en funcion del cual nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe, principio que traduce lo que es
piedra angular del ordenamiento politico-juridico de la sociedad argentina: el poder
del Estado es limitado y no se inmiscuye en el espacio de libertad de los particnla-
res, a menos que especificamente se imponga legal y excpresamente en beneficio gene-
ral.” o4

Antes de referirnos al decisorio del Superior Tribunal, creo opor-
tuno abrevar en las palabras del Dr. Panizzi en cuanto refiere que:
“Las decisiones de las Cortes son una expresion de su poder que pueden producir
efectos a largo plazo. Mds importante asin: pueden constituir la expresion de la in-
terpretacion referencial de la doctrina republicana. Sin embargo, el litigio en los tri-
bunales de justicia puede constituir un instrumento formidable de incidencia en
ellas. Es decir, que la sentencia contribuya, junto con otras practicas a obtener un

64 El Juez del Juzgado de Instruccién n°® 3 de Trelew era el Dr. Jorge Pfleger, hoy ministro del
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, integrante de la Sala Penal. Expte. 1214- folio 375- afio
1998- .
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cambio trascendente en las reglas de juego vigentes que gobiernan una jurisdic-
¢cion.”®5 Sin temor a equivocarnos podemos afirmar que este efecto se
ha visto reflejado claramente en el pronunciamiento de nuestro ma-
ximo Tribunal, al que haremos breve referencia.

Ante un caso similar al up-supra referido, en cuanto a la solicitud
de la interrupcion de un embarazo producto de una violacion a una
nifia, rechazada en Primera y Segunda Instancia, el dfa 4 de marzo de
2010, el Procurador General de la Provincia, el Dr. Jorge Miquelarena,
oficiando como punta de lanza en la interpretacion que debe darse al
articulo 86 del Codigo Penal, dictamina de modo conciso que: “E/
principio de legalidad impone efectuar la interpretacion mias favorable. Ello nos lle-
va a concluir que en esta tarea debe adoptarse el criterio que mas favorezca los su-
puestos de abortos no punibles”. Asimismo fundamenta su pronunciamiento, entre
otras, en la tesis que sostiene que en un sistema juridico liberal no puede jamdis
imponerse a un individuo y en el caso especifico a una mujer, “deberes heroicos”.5¢

Ahora bien, finalmente la sentencia del Superior Tribunal de Jus-
ticia, maximo 6rgano jurisdiccional en la Provincia, en autos caratula-
dos “F.A.L.s/Medida Autosatisfactiva. Expte. N° 21.912-F-2010-",
siguiendo el Dictamen del Procurador General, ha desarrollado en 80
fojas, un analisis pormenorizado de la normativa referida a los abortos
no penados, esclareciendo asi el panorama de interpretacion juridica
en la materia, en nuestra Provincia.

Y por no tratarse éste articulo de un anélisis excluyente del fallo,
solo he de mencionar aquellos conceptos de mayor relevancia en mi
humilde criterio, especialmente los que resulten utiles a los fines de di-
sipar las dudas mas habituales en la tematica.

En este sentido el Tribunal integrado por los Dres. Caneo, Pasut-
ti y Royer, ha sostenido en su analisis, entre otros puntos que el articu-
lo 86 C.P. no se contrapone con el bloque constitucional, en tanto el
articulo 85 C.P., considera un delito al aborto y por tanto protege en

%5 Alejandro Panizi, El Reporte. N° 18. Octubre 2008. P. 9.
66 Dictamen N° 009/10 Procuraciéon General.
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general la vida, no obstante en el articulo 86 C.P. el legislador ponde-
16 los valores en juego y ante casos concretos donde distintos valores
o derechos colisionan, tales como la dignidad, salud e igualdad, ha op-
tado por los derechos de la persona que ya goza de su plenitud, es de-
cir la mujer.

Se expresé en relacion a la intervencion del Poder Judicial ante
los casos previstos en el articulo 86 del C.P. y sefialé que “...en ninguno
de los supuestos contemplados por el articulo en cuestion se impone una antoriza-
cion previa a la_jurisdiccion para practicar el aborto... por su propia esencia, la
ingerencia del poder judicial se muestra incompatible...” a mayor abundamien-
to sostiene que “...Es una exigencia adicional que a la mujer se le representa
como una carga y una vilneracion a su derecho a acceder al aborto en los casos

permitidos por la ley” 7

Luego, se pone de manifiesto que la protagonista central en este
analisis es sin dudas la mujer, no obstante se resalta que “..e/ que toma
el protagonismo, al igual que la mujer, es el “médico diplomado”...1.a norma asi
lo indica y no pueden supeditar su actuacion a la intervencion judicial. Deben
asumir sus deberes y las responsabilidades individuales y profesionales que les son
propias. El cumplimiento de las normas juridicas es un deber del profesional, y su
incumplimiento es susceptible de sancion legal cuando se nieguen en forma no justi-

ficable...” 68

En cuanto al supuesto previsto por el inc. 2 del articulo 86 C.P.
referido al aborto permitido, en caso que el embarazo sea producto de
una violacion, se sostiene que “...No puede exigirse una sentencia condena-
toria en sede penal para habilitar el supuesto...” es decir la practica del abor-
to v aduna “..es imposible evitar todo margen de dudas, en la opcion debe

privilegiarse 'y confiar en el relato de la victima...” ¢

Es importante resaltar el inmenso valor del analisis que el Supe-
rior Tribunal de Justicia en su Sala Civil ha desarrollado en la senten-

67 Expte. N° 21.912-F-2010- Sentencia Registrada bajo el N° 01/S.R.E /2010, Fs. 25
8 Expte. N° 21.912-F-2010- Sentencia Registrada bajo el N° 01/S.R.E/2010, Fs. 31.
% Expte. N° 21.912-F-2010- Sentencia Registrada bajo el N° 01/S.R.E/2010, Fs. 51.
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cia de fecha 8 de marzo de 2010, en tanto que la seguridad juridica
exige claridad sobre los momentos y circunstancias en las cuales es
posible la interrupcion del embarazo.

Resefia de un proceso democratico y participativo

Siguiendo la linea de razonamiento esbozada, debemos sefialar
como un enorme avance en nuestra provincia que se haya generado
desde la Honorable Legislatura, un debate profundo respecto de la
tematica, que fue asumido por la sociedad y los medios de comunica-
ci6én, de un modo amplio y respetuoso. Se traté desde diversas aristas
éticas, filosoficas, juridicas y sociales, lo cual como se ha dicho, era
una materia pendiente de la democracia.

Si bien el proyecto de Ley habia sido presentado en el afo 2008,
no obstante luego del valioso precedente jurisprudencial del Superior
Tribunal y de la posiciéon publica adoptada por el Sr. Gobernador de
la Provincia, mediante la cual manifesté pablicamente que “
del aborto es un tema que evidentemente requiere un debate profundo. . .la hipocre-
sta con que muchas veces el tema es tratado y las inequidades que se generan para
las mujeres” 0, el tema recobro su vigor y se debati6 en la Legislatura
Provincial, lograndose el acompafnamiento unanime de todos los Blo-
ques con representacion parlamentaria.

. el tema

La Ley fue promulgada el 31 de mayo de 2010, mediante Decreto
N© 709/0971.

Aqui no puede dejar de sefalarse que, hemos respetados profun-
damente todas las creencias religiosas, no obstante, sostenemos que el
Estado debe mantener absoluta independencia de cualquier influencia
eclesiastica. La separacion entre Iglesia y Estado debe ser real.

70 Diario El Chubut, 10/03/2010, P.2.
" Boletin Oficial N° 10996, publicado el 4 de junio de 2010, P. 2y 3
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Los aspectos mas notables de la Ley XV N° 14

Por medio del plexo normativo se crea el procedimiento que ga-
rantiza el acceso oportuno y en condiciones de igualdad a la interrup-
cion de la gestacion en los casos de aborto permitido y se enuncia
especificamente que en estos casos se encuentran eximidos de respon-
sabilidad penal al médico y a la paciente que llevan adelante la practi-
ca. (Art. 1°)

El Estado Provincial se responsabiliza del efectivo cumplimiento
de la obligacion de garantizar la atencion integral, oportuna y eficaz de
la mujer en los casos de aborto no punible. (Art.2)

Para los supuestos del inc.2 del Articulo 86 CP., violacion, se re-
quiere que la mujer confeccione una declaracion jurada, la cual, en
principio, exime al médico de responsabilidad, en tanto actda confor-
me a su leal saber y entender. Siguiendo la convicciéon que debe creér-
sele a quien dice haber sido victima. (Art. 5°) Es importante senalar
que con la legislacion penal vigente, para el caso que la mujer falte a la
verdad, 1a misma incurriria en el delito de aborto del Articulo 85 CP.

Respecto de la falta de necesidad de realizar la denuncia ante el
caso de violacion a los fines de acceder a la practica del aborto, la de-
legacion Provincial del INADI ha dicho que: “..de acuerdo con el esque-
ma vigente del Codigo Penal de la Nacion, la violacidn pertenece a la clase de
delitos dependientes de instancia privada en los cuales la victima es quien decide ac-
tivar el aparato judicial a través de la denuncia. Por lo tanto, no seria legitimo
obligar a la mujer que sufric una violacion a presentar una denuncia, como condi-
cion previa para acceder a una prictica médica, permitida en este caso por la ley
penal.” 72

72 Nota N° 04/10, presentada en la Legislatura de la Provincia el dia 18 de mayo de 2010.
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El consentimiento informado se distingue como requisito inelu-
dible y se menciona la Ley Nacional N° 26.529 - Derechos del Pacien-
te en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
(Art.6°) Asimismo y para aquellos casos en que la mujer sea menor de
edad, se ordena que debe ser oida e informada en el proceso de deci-
sién (Art. 9°).

Se plasma en su articulado el criterio del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia, en cuanto a que la interrupcién de un embara-
zo en los casos de aborto no punible, no requiere de autorizacion ju-
dicial, ni de ningtn otro requisito mas que los expresados en la norma
referida. Y el texto avanza sosteniendo que la imposicion de exigen-
cias adicionales, deba considerarse como atentatoria de los derechos
de la mujer y la exposicion a incrementar el riesgo para su salud. (Art.

8°).

A la luz del principio constitucional de reserva y el de autodeter-
minacién, se dispone que la decision de la mujer no debe someterse a
juicios derivados de consideraciones personales, religiosas o axiolégi-
cas, por parte de los profesionales de la salud, debiendo prevalecer su
libre y auténoma voluntad. (Art. 10°). Al decir de la Dra. Maria Ange-
lica Gelli, “...Como seriala con agudeza Carlos Nino, el art. 19 de la Constitu-
cion Nacional resguarda de la interferencia estatal algo mds que la privacidad,
entendida ésta como acciones realizadas en privado. Ia norma, eje central del prin-
cipio de libertad juridica, no impone una moral privada, ni un modelo de vida, ni
un ideal de perfeccion personal, diseriados por el Estado. Deja librado a la moral,
a las convicciones, a los principios religiosos de las personas y de la sociedad ci-
vil.”... 73

Reforzando el concepto anterior, se expresa que aun cuando se
pretenda ofrecer una mejor atencion, constituira incumplimiento al
deber de confidencialidad, la consulta del profesional con cualquier
otra persona que no sea la mujer (art. 11°).

7 Gelli, Marfa Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada: 4°
edicién ampliada y actualizada. Tomo 1. La Ley, Buenos Aires 2008, P. 331
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Dispone la asistencia psicolégica para la mujer que opte por so-
meterse a la interrupcion de la gestacion (art. 12°).

Ocupa un lugar preponderante en la norma el articulo que estipu-
la el plazo de cinco dias desde la solicitud de la mujer para que se le
realice la practica del aborto o su negativa fundada (art. 13°). Dicho
articulo se complementa con la disposicion que reza que las manio-
bras dilatorias, el suministro de informacion falsa y la reticencia para
llevar a cabo la practica del aborto cuando ésta se encuadre en el ar-
ticulo 86° del Codigo Penal, por parte de los profesionales de la salud
y las autoridades hospitalarias, constituiran actos sujetos a responsabi-
lidades de tipo administrativo, civil y/o penal que correspondiere (att.
18°). Sobre este aspecto se debe recordar que las demoras en este tipo
de intervenciones médicas pueden ocasionar riesgos para la vida o sa-
lud de la mujer de caracter irreparables.

Respecto a la objecién de conciencia, tema bastante discutido por
estos tiempos, en la norma se ha estructurado de modo tal que se ase-
gure la practica del aborto no punible ya que la obligacién de garanti-
zar en forma permanente las practicas recae en el Estado Provincial.
En tal sentido, éste instrumentara un Registro de Objetores de Con-
ciencia, a los efectos de respetar de modo individual a cada profesio-
nal, es decir poniendo en valor el derecho a la libertad ideoldgica de
cada individuo. En ningtin caso la objecién de conciencia podra ser
institucional. Este Registro permitira a las autoridades de cada esta-
blecimiento, que son responsables ante los incumplimientos, disponer
los reemplazos o sustituciones, fijando el plazo de cinco dias (art. 14°,
15°,16° y 17°). Claro esta que la objecién de conciencia es tanto para
la actividad del profesional en instituciones publicas y en su actividad
privada.

Es central sefialar que la objecién de conciencia tiene limites y

“

como ultima ratio debe tenerse presente que “..¢/ limite esencial es que
nunca el ejercicio de la objecion de conciencia por un profesional sanitario puede su-
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poner perjuicio para el paciente, por lo que solo podrd admitirse cuando no linite
la atencion sanitaria obligatoria.’”*

Consideraciones finales

Hemos intentado describir con estas palabras el proceso de cons-
truccion democratica al que se ha aportado desde los diferentes espa-
cios de nuestra Provincia y que ha dado como resultado la sanciéon de
la Ley XV N° 14.

Este proceso colectivo ha contribuido, sin dudas en la edificacion
de un Estado respetuoso de los Derechos Humanos, tolerante e in-
cluyente, para el conjunto y no solo para un sector.

El camino hasta aqui transitado nos invita de algin modo, a se-
guir soflando con una sociedad mas justa, incluyente y democratica,
mas alla de las diferentes opiniones y creencias religiosas. Deseamos
haber podido transmitir que “...La despenalizacion del aborto en determina-
dos supnuestos no establece obligaciones para nadie y permite a cada cual ejercer li-
bremente sus convicciones.” 7>

Resulta intolerable que en nuestro pafs, sea altisima la mortalidad
materna por complicaciones en casos de abortos y se ha trabajado de-
nodadamente para que esto no ocurra en nuestra provincia.

La inaccién frente a estos datos, denotan un absoluto desinterés
por las mujeres en general y en especial, por aquellas de escasos re-
cursos econémicos y bajos niveles de formacién, que son las que
mueren dia a dia a causa de abortos (muchos de ellos legales) realiza-
dos en pésimas condiciones.

74 (Documento sobre la interrupcién voluntaria del embarazo. Elaborado por el Grupo de
Opinién del Observatori de Bioetica i Dret Parc Cientific de Barcelona. Signo Impressié Grafica,
S.A.Barcelona. 2008. P.31

75 Gil Dominguez, Andrés, Derecho Constitucional de Familia. Tomo II. Ediar, Buenos Aites
2006., P. 1025.

129



En suma estamos en condiciones de afirmar que en materia de
Derechos Humanos, en la Provincia del Chubut, se los ha garantizan-
do de modo general y no como un privilegio de algunos o algunas, es-
pecificamente en cuanto se han derribado las barreras para acceder a
la practica del Aborto No Punible.
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Declaracion de Voluntad Anticipada.
Algunas consideraciones

por Mariana Ripa

Publicado en: El Reporte N° 25 (diciembre 2011), p. 98
[Consultado el: 22/06/2020]

El maestro Francisco Carnelutti sostuvo que: “En la produccion de
la norma hay que tener en cuenta en primer lugar la necesidad de garantizar la
bondad del precepto y de la sancidn; en segundo lugar, la necesidad de que las re-
glas éticas, que no tienen otra vog que la de la conciencia, por lo que frecuentemente
no hablan dlaro o por lo menos no logran hacerse oir, se formulen con claridad e

impongan con energia. De esta manera se construye el concepto de la norma juridi-
» 76
ca.

La ley 11I-3477, de Declaraciéon de Voluntad Anticipada, cumple
claramente con lo expresado por Carnelutti y es nuestra intenciéon
abordar la tematica desde un marco general.

La norma, de naturaleza procedimental vigente en la provincia
del Chubut, tuvo como objeto abarcar aquellas realidades particulares
que se abordan desde distintos ambitos y que requieren, en una ultima
instancia, esto es la jurisdiccional, de esfuerzos interpretativos de los
operadores del sistema, a los efectos de ajustar las decisiones al irres-
tricto respeto de los derechos y principios que irradia nuestra Consti-
tucién Nacional, Provincial y los Tratados Internacionales.

76 Carnelutti, Francisco. Teotfa General del Derecho.1941. p.73.
77 Ley promulgada el dia 21 de matzo de 2011, mediante Dto.304/11.
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Se ha elaborado una norma desde el paradigma iusnaturalista, en-
tendiendo que toda persona por el solo hecho de existir es titular de
derechos inalienables y por tanto, las decisiones que manifieste deben
ser respetadas en el marco de la autonomia de su voluntad, siempre
que hayan sido adoptadas en libertad y con la adecuada comprension
de las mismas, en funcién de sus valores o plan de vida.

Ante una eventual y posible pérdida de discernimiento, toda per-
sona tiene derecho a explicitar como desea transitar esa circunstancia.
Ello se vincula a los derechos humanos fundamentales.

La proteccion a la realidad del ser.

Un aporte a la cuestion resultan ser las palabras del Dr. José To-
bias en cuanto sostiene que: “Se ba visto el protagonismo de la persona como
sujeto de las relaciones juridicas y la sumision a ella de todos los bienes y valores
Juridicos: esa especial dimension, resultante de su naturaleza humana y en razon
de su dignidad, determina que la persona, antes que “tener” y ademis con un ran-
o mids primario, necesite ser protegida en la realidad de su “ser”; el orden juridico
asume esa realidad y la tutela.’”$

La normativa en analisis, atiende especialmente a lo que el Dr.
Tobias denomina “/a realidad del ser”.

Concepto.

Aqui resulta oportuno interrogarnos acerca del concepto del Ac-
to de Voluntad Anticipada, que es aquel “acto voluntario, de cardcter pre-
ventivo, decidido libremente por una persona, que contiene declaraciones, previsiones
y directivas para que sean ejecutadas en el caso que la misma se encuentre inposi-
bilitada en forma transitoria o permanente de decidir por si misma debido a la
disminucion o alteracion de sus aptitudes fisicas o psiquicas” 7

8 Tobias, José W. Detrecho de las personas. Ed. 2009. p. 509.
7 Cuaderno N° 6, “Instituto de Derecho Notarial”- 2007.
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Otra acepcién acufiada por el Dr. LLorens y la Dra. Rajmil, reco-
nocidos especialistas en la materia, sostienen que es: “... “un derecho”
E/ de todo ser humano a decidir y a disponer sobre su vida, su persona y sus bienes
para el futuro, ante una eventual pérdida de su discernimiento”. 50

Estos actos han sido designados por distintas legislaciones y la
doctrina como “voluntad anticipada”, “actos de autoproteccion”, “voluntades
antorreferentes”, “festamento vital”, “disposiciones y estipulaciones para la propia
incompetencia” o “directivas anticipadas”.

Podriamos resumirlo en lo que internacionalmente se denomina
"Living will" o decision del propio vivir; la forma de "disponer como vivir

la propia vida".

El concepto ha sido incorporado en el articulo 2° de la norma del
siguiente modo: “Se entiende por "voluntad anticipada", toda expresion libre
realizada en forma escrita, datada, febaciente y por escritura priblica, en relacion a
disposiciones que versen sobre la administracion de su patrimonio, su cuidado per-
sonal y/ o sobre cualguier otra cuestion de naturaleza extrapatrimonial, la que de-
berd respetarse en caso de encontrarse en el supuesto del articulo anterior.”

Contenido de los actos.

Como sefialaramos, la norma resalta en su articulo 2°, que el con-
tenido de dichos actos podra ser de caracter patrimonial o extrama-
trimonial. Resulta ser ésta ultima la materia de mayor diversidad en
cuanto a su contenido pudiendo abarcar cuestiones de su cuidado per-
sonal, el rechazo a determinadas practicas médicas, la eleccioén de lu-
gar de internaciéon como geriatricos o aquellos aspectos referidos a la
administracién del patrimonio o la designacion de la persona respon-
sable de la educacién de sus hijos, de tutores o curadores. En resu-
men, el contenido de los actos de voluntad anticipada, pueden ser
tantos y tan diversos como las personas que los emitan.

80 Llorens, Luis y Rajmil, Alicia. IDel. Revista del instituto de Derecho e Integracion.2009.
Rosario Argentina. p.53.
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Los actos podran otorgarse mediante disposiciones unilaterales o
estipulaciones convencionales, en tanto ellas no afecten el orden pu-
blico.

Algunos apuntes sobre jurisprudencia y doctrina relevante
en el tema.

Si bien las decisiones emitidas de modo previo han sido recepta-
das por la jurisprudencia nacional, no es menos cierto que ello ha im-
plicado un gran esfuerzo de interpretacion de los operadores en
cuanto al sistema normativo y los derechos de las personas.

Asi, la ley de Declaracion de Voluntad Anticipada viene a otorgar
un marco de certeza, ya que por medio de la escritura publica se gene-
ra la posibilidad de conocer de un modo fehaciente la voluntad del
que la expresa y puntualmente el estado de la persona al momento de
emitirla, asi como el exacto momento en el que la otorgd.

Podrfamos unir este tipo de directivas, con el activismo judicial,
en tanto y segun hemos sefalado en diversos casos judiciales, se refle-
jo un alto compromiso de algunos magistrados, con la realidad indivi-
dual y con su funcién o responsabilidad social, dando respuestas que
se adaptaban a las necesidades del caso concreto, ajustadas al bloque
de constitucionalidad.

Citamos al pie, valiosa jurisprudencia que ha marcado un sendero
en la materia y que no puede dejar de ser consultada por aquellas per-
sonas que se sientan interesadas en la tematica, la que por una cues-
tién de espacio no desarrollaremos. 81

La doctrina y especialmente el Dr. Augusto Morello, ha sostenido
que la categorfa de actos personalisimos no pueden ser objeto de re-
presentacion, de alli deviene la importancia de no restringir la posibili-

81 Jurisprudencia 1993-1V, 558. LL 2005-B, 265 y JA 2005-1V-446.
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dad de otorgar estos actos, a la capacidad estatica que preveé el Codi-

go Civil.

El Dr. Cifuentes®? ha desarrollado un extenso trabajo referido al
régimen general de la capacidad y el denominado “living will”’, hacien-
do un recorrido por el derecho comparado, respecto de aquellos pai-
ses que receptan dicha tutela, para sefalar algunos menciona a
Espafa, Canada, Italia entre otros.

El Dr. Rojas®3, realizé un muy interesante analisis de las directi-
vas anticipadas desde un aspecto procesal, definiéndolas como actos
protectorios y relacionandolas con el activismo judicial, mediante la
via del amparo. Allf especifica diferencias en cuanto a la difusa legiti-
macién pasiva y sostiene que la accion en estos casos se hace en ex-
clusivo beneficio del amparista y no con miras a la contraparte
definida como se da en el marco de un proceso clasico. Sefiala una no-
toria cercanfa con los procesos urgentes.

Ausencia de prevision de fondo, proyectos y normas proce-
sales.

La falta de prevision en las leyes de fondo respecto de la posibili-
dad de otorgar actos de voluntad anticipada, no es un impedimento
para efectivizarla, en tanto ellos encuentran su fundamento en la Carta
Magna y se basa en el respeto a los derechos de igualdad, libertad,
dignidad, autodeterminacién, propiedad, privacidad (16, 17,19, 33).

Las legislaciones provinciales, han receptado en su normativa de
modo disimil la tematica, asf en la provincia de Chaco se ha modifica-
do el Cédigo Procesal Civil mediante la Ley 6.212. Las provincias de
Neuquén (Ley 2611) y Rio Negro (ley 4263) exclusivamente refieren al
tema de salud. En similar sentido la provincia de Cérdoba, emiti6 la
Res. 1752/02.

82 Cifuentes, Santos. LL 2006-A, 1183.
83 Rojas, Jorge. Sistemas cautelares atipicos. Rubinzal Culsoni. 1°ed.2009.
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Existen a nivel nacional distintos proyectos de leyes o reformas
que abarcan el tema desde diversos aspectos, asi podemos mencionar
el del senador Cavanchiuk, que regula los derechos de la persona du-
rante el proceso de su muerte y los deberes del equipo de salud. El
proyecto del diputado Bonasso, relacionado a la protecciéon de la dig-
nidad de los enfermos en situacion terminal o de agonfa. En cuanto a
proyectos que reforman el Codigo Civil, estan el de Juan José Alvarez,
que refiere al propio curador y otro mas abarcativo del senador Guin-
le, que propone incorporar el articulo 175 bis, en cuanto al propio cu-
rador, en relacién a los bienes y a la salud.

El derecho de cada persona a desarrollar su plan de vida a conci-
tado la atencién de la doctrina, jurisprudencia y de los legisladores.

Limites para otorgar actos de esta naturaleza.

La importancia de los derechos involucrados en los actos de vo-
luntad anticipada, hace que las restricciones o limitaciones que se im-
pongan para su otorgamiento, deben ser justificadas razonablemente
para que ser legitimos.

Si analizamos la Convencién de los Derechos del Nifio, ella nos
marca que las nifias, nifios y adolescentes deben ser informados y oi-
dos en los temas que los atafien y su voluntad interpretada segun el
grado de madurez que posean. Esta es una interpretacion de la capa-
cidad, que excede los principios rigidos del Codigo de fondo, impreg-
nada de los principios constitucionales y de los pactos y tratados
internacionales.

As{ a nuestro criterio aparecerfa como irrazonable a la luz de la
normativa referida, impedir que un menor de edad otorgara un acto
de voluntad anticipada. A modo de ejemplo podria citarse el hipotéti-
co caso en que un adolescente de 17 afios de edad, que atravesara por
una enfermedad terminal y que contara con la madurez necesaria para
comprender las circunstancias por las que atraviesa, no pudiera hacer
uso al derecho de manifestar su voluntad, por no contar con la capa-
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cidad a la que refiere el Cédigo Civil de la Nacion. Asi consideramos
que debiera expresarla e incorporada al Registro, luego y de ser nece-
sario, dicho acto sera materia de interpretacion judicial.

En este espiritu la norma en su articulo 1°, expresa que “..70da
persona en uso de su libre discernimiento tiene derecho a manifestar anticipadarnmen-
te su voluntad. ..”.

Siguiendo la misma linea de razonamiento podemos sostener si-
guiendo a juristas de fuste que el instituto de la capacidad se encuentra
en crisis, como un concepto rigido, y que debe ser interpretado a la
luz de la Constitucion y los Pactos Internacionales.

Registro de Voluntades Anticipadas.

La norma en su articulo 3° dispone: “Créase e/ Registro de 1V olunta-
des Anticipadas, cuyo funcionamiento y organizacion recaerd en la orbita del Cole-
gio de Escribanos de la Provincia, quien garantizard la custodia, conservacion y
accesibilidad de las Declaraciones de 1V oluntades Anticipadas emitidas en el terri-
torio de la Provincia. Debera asegurar en todos los casos la confidencialidad y el
respeto de la legislacion de proteccion de datos personales.”

Actualmente el Colegio de Escribanos se encuentra elaborando la
reglamentacion para el funcionamiento del Registro.

La creacion del registro resulta central a los efectos de otorgar la
seguridad que otorga la voluntad reflejada en escritura publica, ha-
ciendo plena fe de la declaracion que contiene, dando publicidad al ac-
to y fecha cierta. Es decir un instrumento incontrastable acerca de la
manifestacién de voluntad de una persona, el que debera ser tenido en
cuenta por las personas que tengan que actuar en el cuidado o la aten-
ci6én de la misma.

En la norma se ha cuidado de expresar la igualdad de oportuni-
dades y la accesibilidad a la poblacién en su conjunto al Registro.
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Como antecedentes de Registros similares podemos sefalar al
que funciona bajo la orbita del Colegio de Escribanos de la provincia
de Bs. As. desde el afio 2005, seguidos por los Colegios de Santa fe,
Chaco, Cordoba, Corrientes y Entre Rios.

Colofon

Se trabajo en una regulacién adecuada (posiblemente imperfecta),
que afiance el Estado de Derecho, brindando algunos parametros que
generen seguridad, en pos de aportar ante situaciones sensibles y difi-
ciles, y que contribuya a respetar las opciones de vida de cada indivi-
duo sin violentar el orden publico.

El espiritu ha sido el de una norma abierta e inclusiva de todas
aquellas situaciones que no contravengan el orden publico.

Nos entusiasma pensar la ley 111-34, como una herramienta asi-
milable a la denominada tutela anticipada, es decir como el ejercicio de
una justicia temprana, claro que se trataria de un plano prejurisdiccio-
nal. En tanto el Registro de Voluntades Anticipadas actuarfa como un
facilitador del ejercicio de aquellos derechos humanos fundamentales
ante situaciones donde el tiempo, es decir la urgencia en muchos ca-
sos y algunos otros elementos podrian complejizar el efectivo ejercicio
de los derechos. Infundiendo esta tutela una tranquilidad a la persona
que es titular de derechos y pretende validamente ejercerlos.

Hemos sostenido que para expresar la voluntad, no se requiere
de una norma especifica que lo autorice, no obstante el Registro de
Voluntad Anticipada generara un resguardo para efectivizarla.

Para el caso que dicho acto genere controversia o conflictos, de
todas formas constituira un elemento de gran valor, en tanto los jue-
ces tienen la imprescindible tarea de interpretar la ley, imbuidos de
una visién constitucional del ejercicio de los derechos, con especial
respeto a la pluralidad y a las particularidades del plan de vida de cada
ciudadano.
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Por ello esta ley resultara en beneficio no sélo de las personas in-
volucradas directamente, sino también de aquéllos destinados a impar-
tir justicia.

Finalmente creemos que la ley se transformara en una eficaz via
para lograr objetivos fundamentales como el de respeto al ser humano
como un ser unico e irrepetible, entendiendo que éste no puede ser
despojado de su dignidad y de sus principios, brindandole en la pro-
vincia del Chubut una herramienta para expresar su voluntad de un
modo anticipado en el mas estricto respeto de sus derechos.

© Diteccion de Bibliotecas — Superior Ttibunal de Justicia del Chubut.

139



