PRESENTAN ESCRITO COMO “AMIGOS DEL TRIBUNAL?”

Superior Tribunal de Justicia

de la Provincia de La Pampa

Mabel Bianco, L.C. 3.980.541, en su caracter de
Presidenta de la Fundacion para Estudio e Investigacion de La Mujer (FEIM),
constituyendo domicilio procesal en H. Irigoyen 33 de la Ciudad de Santa Rosa,
Provincia de la Pampa, en los autos caratulado “Partido Socialista ¢ Poder

Ejecutivo s/ accion declarativa”, que tramita ante V.E., me presento y digo:

1. PERSONERIA

Que segun consta en copia del acta de designacion de autoridades que
adjunto al presente y declaro bajo juramento que es fiel a su original que se
encuentra vigente, soy la Presidenta de la Fundacion Estudio e Investigacion de
la Mujer (FEIM).

2. OBJETO

Venimos a presentar un escrito como ““Amigos del Tribunal” en apoyo a
la posicion del actor de autos en tanto sostienen la inconstitucionalidad del
Decreto 155/2007, mediante el cual se vetd la ley sancionada bajo el nimero
2394, cuyo objeto era regular procesalmente la realizacion de los abortos no
punibles en el ambito de la Provincia de la Pampa, alegando que el mismo
constituye una violacion al principio de razonabilidad, el derecho a la salud y el

derecho a la no discriminacion



3. LA INSTITUCION DEL AMICUS CURIAE

Se denomina “Amicus Curiae” a aquellas presentaciones en las cuales
terceros que no son parte de la disputa judicial, pero con un justificado interés en
la resolucidn final del litigio, expresan sus argumentos con la finalidad de aportar
a la decision del asunto.

Siguiendo a Martin Abregu y Christian Courtis, podemos afirmar que se
trata entonces de una disposicién procesal conforme a la cual el juez puede
apartarse del principio dispositivo en materia de fundamentacion normativa y
sostener una decision invocando normas juridicas que no fueron mencionadas
por las partes. No se refiere al conocimiento efectivo del derecho por parte de los
jueces sino a la posibilidad de acudir a normas distintas a las alegadas por las
partes.

Considerando que el ideal de la democracia requiere que todas las
personas gque potencialmente se encuentran afectadas en las decisiones publicas-
como en los autos de referencia- tengan el derecho a participar en la deliberacién
mediante el ofrecimiento de argumentos publicos, este instrumento responde a
este objetivo democratico y republicano. En esta linea, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion consider6 al Amicus Curiae ““como un provechoso
instrumento destinado, entre otros objetivos, a permitir la participacion
ciudadana en la administracion de justicia, el Tribunal considera apropiado que,
en las causas en tramite ante sus estrados y en que se ventilen asuntos de
trascendencia institucional o que resulten de interés pablico... Que, en efecto, en
el marco de las controversias cuya resolucion por esta Corte genere un interes
que trascienda al de las partes y se proyecte sobre la comunidad o ciertos
sectores 0 grupos de ella, a fin de resguardar el mas amplio debate como

garantia esencial del sistema republicano democratico™?.

! ABREGU Martin y COURTIS, Christian "Perspectivas posibilidades del amicus curiae en el
derecho argentino”, en La Aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los
Tribunales locales, Martin Abregu y Christian Courtis compiladores, CELS, Editores del Puerto,
1997

# CSIN, Acordada 28/2004.



En el mismo sentido, el Profesor de Derecho Constitucional, Carlos Nino,
entendié que el amicus curiae es un instrumento Util para abrir canales de
participacion y fortalecer la representacion de grupos motivados por un interés
plblico en la toma de decisiones judiciales®.

En este contexto, se sefiala que el amicus curiae “tiene una doble
funcién: a) aportar al tribunal bajo cuyo examen se encuentra una disputa
judicial de interés publico argumentos u opiniones que puedan servir como
elementos de juicio para que aquel tome una decision ilustrada al respecto; b)
brindar caracter publico a los argumentos empleados frente a una cuestion de
interés general decidida por el Poder Judicial, identificando claramente la toma
de posicion de los grupos interesados, y sometiendo a la consideracion general
de las razones que el tribunal tendra en vista al adoptar y fundar su decisién™*.

En el &mbito internacional es una costumbre generalizada la presentacion
de Amicus Curiae ante los organismos y cortes internacionales encargados de
interpretar y aplicar tanto el derecho internacional publico tradicional como el
derecho internacional de los derechos humanos.

El reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- al igual
que el Reglamento de la Corte Europea- establece que "el Presidente podra
invitar o autorizar a cualquier persona interesada para que presente su opinion
escrita sobre los puntos sometidos a consulta. Si la solicitud es de aquéllas a que
se refiere el articulo 64.2 de la Convencion, lo podra hacer previa consulta con
el Agente".

A nivel nacional, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el afio
2004 sancion6 la Acordada 28/2004, mencionada anteriormente. Este
instrumento, agrega la Corte, encuentra sustento en el art. 33 de la C.N y en los
Pactos Internacionales incorporados en el art. 75 inc. 22 de la norma fundamental

y responde “al objetivo de afianzar la justicia entronizado por el Preambulo de

¥ NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992.
* COURTIS, Christian, “Sobre el Amicus Curiae” en Gargarella Roberto, Teorfa y Critica del
Derecho Constitucional, T. I, Abeledo Perrot, Argentina, 2008



la Constitucion Nacional, entendido no s6lo como valor individual sino también

colectivo™.

4, COMPETENCIA SOBRE LA CUESTION

La Fundacion Para Estudio E Investigacion de La Mujer (FEIM), ha sido
constituida con fecha 5 de julio de 1989 y ha establecido los siguientes objetos
estatutarios: 1) promover el bienestar de la mujer, su capacitacion y la difusion
de de sus derechos y deberes en nuestra sociedad; 2) organizar actividades
destinadas a mejorar la condicion de la mujer, y su participacié en el proceso de
desarrollo en lo cultural, social y econémico; 3) participar, desarrollar y concretar
investigaciones y/o proyectos relacionados con los puntos anteriores, por s6 0
mediante acuerdos y/o convenios con organismos del sector publico nacional,
provincial, municipal y/o con instituciones privadas nacionales o del exterior,
gubernamentales y no gubernamentales; 4) proponer y formalizar actividades de
participacion de la mujer a nivel familiar o social en igualdad con el hombre.

Al fin de cumplir los objetivos estatutarios mencionados, la Fundacion
para Estudios e investigacion de la Mujer- FEIM- realiza investigaciones,
estudios, programas, proyectos, cursos y otras actividades para mejorar la
condicion social, laboral, legal, politica, econdmica, familiar y de salud de las
mujeres y nifias en Argentina, defendiendo sus derechos asi como mejorando sus
condiciones de vida, especialmente la disminucion de la desigualdad estructural.

A estos fines, desde su creacién, FEIM ha desarrollado programas y
proyectos sociales sobre Derechos de la Mujer, Mujer y Medio Ambiente,
Tercera Edad, Salud Sexual y Reproductiva, Embarazo Adolescente, Sexualidad,
ETSy VIH/SIDA.

En consecuencia y en respaldo a la larga trayectoria del trabajo en la
tematica, la Fundacion para el Estudios e Investigaciones de la Mujer, tiene

reconocida competencia para presentarse como Amigo del Tribunal en los autos



de referencia.

5. FUNDAMENTOS DE ESTA PRESENTACION

El articulo 86 del Cddigo Penal de la Nacion establece que: “(...) El
aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible: 1°. si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la
vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros
medios; 2°. si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de
su representante legal debera ser requerido para el aborto”.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo transcrito en el parrafo
anterior, muchas mujeres que se encuentran dentro de los supuestos previstos, no
pueden hacer efectivo su derecho. Los operadores de las instituciones de salud,
especialmente publicas, interpretan las norma de diferentes sentidos: en algunos
escasos oportunidades realizan la practica permitida legalmente; en otros casos,
exigen como condicion sine qua non la autorizacion judicial, aunque ésta no sea
requerida legalmente y por Gltimo, otra actitud comin es la no realizacion de la
préctica autorizada.

Como resultante de estos innecesarios tuneles kafkianos provocados por
las interpretaciones restrictivas, se provoca que aquellas mujeres que necesiten
llevar a cabo la préctica solicitada deben hacerlo en condiciones de
clandestinidad, inseguridad e insalubridad, generando con ello la violacion de
derechos fundamentales tales como el derecho a la vida, a la salud, a la
autonomia y a la igualdad.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidad, en el afio
2000, sefialo su preocupacion al expresar que ““la criminalizacion del aborto
disuada a los médicos de aplicar este procedimiento sin mandato judicial incluso
cuando la ley se lo permite”™.



Contundentemente, German Bidart Campos “o lo que se pide es
autorizacion para cumplir una conducta especialmente despenalizada, y
entonces no hace falta tal autorizacién, porque la conducta esta exenta de
sancion penal; o lo que se pide es autorizacién para cumplir una conducta que,
prima facie, coincide con un tipo penal, y entonces la autorizacion no puede
concederse, porque un juez no puede dar una venia para delinquir. Cualquiera
de ambos extremos hace improcedente la autorizacion impetrada; el primero por
inatil; el segundo, por imposibilidad juridica™.

Por su parte, el Ministerio de Salud de la Nacion, en el afio 2007 elabor6
la Guia Técnica para la Atencidn de los Abortos no Punibles que expresa que:
“La interpretacion de las causales de no punibilidad citadas debe realizarse a la
luz de las normas constitucionales y de los tratados de derechos humanos de
rango constitucional que reconocen los derechos a la igualdad, a la salud, a la
autodeterminacion, a la privacidad y a la no discriminacion. La interpretacion
del primer inciso del articulo 86 del Cdédigo Penal de la Nacion supone una
perspectiva del derecho a la salud consistente con una vision integral de la salud
que, segn lo definido por la Organizacion Mundial de la Salud, debe ser
entendida como un ‘completo estado de bienestar fisico, psiquico y social, y no
solamente la ausencia de enfermedades o afecciones’. Esa interpretacion debe
realizarse, de conformidad con lo afirmado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, a la luz del articulo 10, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ‘que reconoce el derecho de todas las
personas a disfrutar del més alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como

el deber de los estados partes de procurar su satisfaccion’”®

°> BIDART CAMPOS, Germén “Autorizacion Judicial Solicitada para Abortar”, EI Derecho 114-
184,

® MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION, Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable, Guia Técnica para la Atencién de los Abortos no Punibles. Buenos
Aires, 2007, pags. 15-16.



Teniendo en consideracion lo antes descrito y que el embarazo terminado
en aborto es la segunda causa de mortalidad materna, se esta en condiciones de
afirmar que la ley vetada es un instrumento necesario e importante en el derrotero
hacia el efectivo cumplimiento de los derechos humanos de las mujeres de
Argentina.

En consecuencia, a continuacion, se hara un analisis de los derechos que
se encuentran violados en caso que se considere constitucional el veto del Poder

Ejecutivo:

a. Derecho a la vida

El Derecho a la vida, junto con el derecho a la libertad e Igualdad, son
considerados basales en cualquier sociedad con reales pretensiones democraticas.
En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso

»l

“Mosqueda”’, utilizando los argumentos vertidos por la Procuradora Fiscal
subrogante dijo que: “(el) derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado
en los términos del articulo 33 de la Ley Fundamental, es una prerrogativa
implicita, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresamente requiere
necesariamente de él...”

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
entiende que es "el fundamento y sustento de todos los demas derechos"®.

A partir de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la vida se
encuentra explicitamente garantizado en la Constitucion Nacional, a través de su
reconocimiento y proteccion en tratados de derechos humanos que gozan de
jerarquia constitucional. Entre otros: Declaracion Americana (Art. 1),
Declaracion Universal (Art. 3), Convencion Americana (Art. 4), Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos (Art. 6), y Convencion de los

Derechos del Nifio (Art. 6)

" CSJN, “Mosqueda, Sergio c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionado” Corte Suprema de Justicia de la Nacién resuelto el 07/11/2006



b. Derecho a la Salud

Hasta la Reforma Constitucional del afio 1994, el Derecho a la Salud no se
encontraba enunciado explicitamente en la Constitucion Argentina. Al hacer
referencia a la importancia de éste derecho, German Bidart Campos expresaba
que “el derecho a la salud es colorario del derecho a la vida amparado
implicitamente dentro de las garantias innominadas (articulo 33 de la
Constitucién Nacional), de manera tal que todo desconocimiento de ese derecho
queda descalificado como inconstitucional, pudiendo buscarse la via de amparo
para hacerlo efectivo (articulo 43 de la CN)°*”.

A partir de la mencionada reforma constitucional, el derecho a la salud
encuentra amparo en el articulo 42 de la Constitucion Nacional, que dice que
“(os consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud”. Sin perjuicio de esta breve
enunciacion, con la inclusion con jerarquia constitucional de los Tratados de
Derechos Humanos, se robustecié la proteccion, considerando que todos los
tratados hacen alguna mencién. Podemos citar, entre otros: Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 12 inc. c), Convencion
sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica (Articulo 4 inc. 1y
articulo 5 inc. 1), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6
inc. 1) y Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25).

Entonces, reconociendo que la Constitucion Nacional protege este
derecho ya no sélo implicitamente sino explicitamente, todavia nos queda el
conflicto de determinar qué se entiende por el derecho a la salud, dado que como

todo lenguaje natural, el término adolece de vaguedad, ambigiiedad y carga

8Comision Interamericana de Derechos Humanos, Diez Afios de Actividades 1971-1981,
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C., 1982
° BIDART CAMPOS, German “Derecho a la Salud”. Articulo publicado en la Revista La Ley.



emotiva®. En consecuencia para dilucidar cuél es la mejor interpretacién posible,
debemos observar como ha sido interpretado por parte de los diversos
operadores: organismos internacionales, Academia Argentina y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

En primer lugar, es importante analizar la interpretacion que ha realizado
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, interprete Gltimo de la Constitucion
Nacional.

El Méximo Tribunal, en el caso "Asociacion Benghalensis y otras ¢. Estado

Nacional"*

confirmd la decision inferior que atribuyé al Estado federal la
responsabilidad por el cumplimiento del régimen de lucha contra el SIDA™ a fin de
asegurar la continuidad y regularidad del tratamiento y de la medicacion y cumplir

de esta forma con el derecho a la salud.

El voto de la mayoria de la Corte, adhiriendo al Dictamen del Procurador
General de la Nacion, considerd que ““el derecho a la salud constituye un bien
fundamental en si mismo que, a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la
autonomia personal (art. 19, Constitucion Nacional). El derecho a la vida, mas que
un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de la Constitucion Nacional, es
un derecho implicito, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresamente
requiere necesariamente de él. A su vez, el derecho a la salud, maxime cuando se
trata de enfermedades graves, esta intimamente relacionado con el primero y con el
principio de la autonomia personal (art. 19, Constitucion Nacional), toda vez que un
individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente por su
propio plan de vida -principio de autonomia-.
A mayor abundamiento, el derecho a la salud, desde el punto de vista normativo,

esta reconocido en los tratados internacionales con rango constitucional (art. 75

9 NINO, Carlos S., Introduccién al Anélisis del Derecho., Capitulo 1, Editorial: Atriel,
Barcelona, Espafia, 2001

11 CSJIN, “Asociacion Benghalensis y otros c. Estado nacional” resuelto el 1 de junio de 2000. La
Ley, 2001-B, 126,

12 ley 23.798 -Adla, L-D, 3627-



inc. 22, Constitucion Nacional), entre ellos, el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; inc. 1° arts. 4° y 5° de la
Convencion sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- e inc. 1°
del art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, extensivo no solo
°a la salud individual sino también a la salud colectiva. ElI Estado no solo debe
abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene,
ademas, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio

de aquéllos no se torne ilusorio™ (el resaltado es nuestro)

El mismo afio, la Corte Suprema de Justicia, resolvié el caso "Campoddnico
de Beviacqua Ana Carina c. Ministerio de Salud y Accion Social - Secretaria de
Salud y Banco de Drogas Neoplasicas™*3. En este fallo, la Corte haciendo hincapié
en la normativa internacional con jerarquia constitucional afirmo que es el “derecho
de todas las personas a disfrutar del més alto nivel posible de salud fisica y mental,
asi como el deber de los estados partes de procurar su satisfaccion. Entre las
medidas que deben ser adoptadas a fin de garantizar ese derecho se halla la de
desarrollar un plan de accién para reducir la mortalidad infantil, lograr el sano
desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso
deenfermedad (art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales™.

Asimismo, resaltd que “los estados partes se han obligado "hasta el
maximo de los recursos" de que dispongan para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos reconocidos en dicho tratado (art. 2, inc. 1). En lo
que concierne al modo de realizacion en estados de estructura federal, el propio
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
ha reconocido que dicha estructura exige que los cantones sean los responsables
de ciertos derechos, pero también ha reafirmado que el gobierno federal tiene la
responsabilidad legal de garantizar la aplicacion del pacto (conf. Naciones

10



Unidas. Consejo Econdmico Social. Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Informes iniciales presentados por
los estados parte con arreglo a los arts. 16 y 17 del Pacto. Observaciones.
Suiza E/1990/5/Add.33-, 20 y 23 noviembre de 1998, publicado por la Secretaria
delnvestigacion de Derecho Comparado de esta Corte en "investigaciones" 1
(1999), pags. 180y 181)™.

En segundo lugar, la Organizacion Mundial de la Salud, hace referencia a
este concepto como un estado de completo bienestar fisico, mental y social
entendiendo a la salud no como la ausencia de enfermedad sino comprensivo del
aspecto psicoldgico o psicosomatico. Asi este mismo organismo sefiala algunos
factores socioculturales que impiden el alcance al maximo nivel posible en salud,
y que son de absoluta relevancia en estos autos: las desigualdades en las
relaciones de poder entre hombres y mujeres; las normas sociales que reducen las
posibilidades de recibir educacion y encontrar oportunidades de empleo; la
atencion exclusiva a las funciones reproductoras de la mujer, y el padecimiento
potencial o real de violencia fisica, sexual y emocional.

En tercer lugar, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en la Observacion N° 14 establecio respecto al derecho a la salud lo
siguiente:

. “4. Al elaborar el articulo 12 del Pacto, la Tercera Comision
de la Asamblea General de las Naciones Unidas no adopto la definicion de la
salud que figura en el preambulo de la Constitucion de la OMS, que concibe la
salud como "un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente como ausencia de afecciones o enfermedades”. Sin embargo, la
referencia que en el parrafo 1 del articulo 12 del Pacto se hace al "mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” no se limita al derecho a la atencion de la
salud. Por el contrario, el historial de la elaboracion y la redaccion expresa del

parrafo 2 del articulo 12 reconoce que el derecho a la salud abarca una amplia

3 CSJN, “Campodénico de Beviacqua Ana Carina c. Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria

11



gama de factores socioeconémicos que promueven las condiciones merced a las
cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a
los factores determinantes béasicos de la salud, como la alimentacion y la
nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias

adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano”.

. “11. EIl Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el
apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la
atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores
determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos,
una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo
y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto
importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de adopcion de
decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos

comunitario, nacional e internacional™.

. “12. El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los
niveles abarca los siguientes elementos esenciales e interrelacionados, cuya
aplicacion dependera de las condiciones prevalecientes en un determinado
Estado Parte: ... b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la
jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones
superpuestas:... No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas

vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por

de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas"Resuelto el 24 de octubre de 2000
12



cualquiera de los motivos prohibidos...”.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(que tiene una jerarquia superior a las leyes), establece en su articulo 10 que
““toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social”.

De la misma forma, la Convencion Sobre La Eliminacion De Todas Las
Formas De Discriminacion Contra La Mujer, tratado con jerarquia
constitucional, establece en su articulo 12 que “los Estados partes adoptaran
todas las medidas apropiadas para eliminar discriminacion contra la mujer en
la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, inclusive los

que se refieren a la planificacion de la familia™.

En cuarto lugar, BIDART CAMPOS, sefala que la salud puede
entenderse como "... bien, valor y derecho adscrito tradicionalmente a la
primera generacion de derechos, ya no se abastece con la mera omision de
dafio, sino que se integra, ademéas, como ya lo hemos dicho, con politicas

activas, con medidas de accién positiva, y con prestaciones de dar y de hacer"**

Para finalizar es interesante resaltar que la Constitucion provincial
determina enfaticamente que ““(...)Las normas legales y administrativas
garantizaran el goce de la libertad personal, el trabajo, la propiedad, la honray

la salud integral de los habitantes™*.

1 BIDART CAMPOS, Germén J.; La salud: "derecho -bien juridico- valor", SOROKIN, Patricia
(Coord.) en Bioética: entre utopias y desarraigos. Libro Homenaje a la doctora Gladys
Mackinson, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc., 2002, pp. 69 y ss.

1> Constitucion de la Provincia de La Pampa, Art. 6
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C. Derecho a la igualdad y no discriminacion

Tal como afirmamos anteriormente, este veto tiene especial impacto en
aquellas mujeres con menores recursos que acuden a los hospitales pablicos ya
que las mujeres de mayor posibilidad econdmica pueden afrontar los gastos de
las clinicas privadas o de la defensa legal en los procesos judiciales.
Consecuencia: se viola el DERECHO A LA IGUALDAD y el mandato
constitucional de NO DISCRIMINACION por condicion econémica.

El derecho a la igualdad tiene diversas concepciones; en un primer
momento se hizo hincapié en la igualdad formal. Nuestro pais siguiendo esta
tendencia incorpor6 en 1860 a la Constitucion Historica, el actual articulo 16 en
el que se establece que todas las personas son iguales ante la ley, no admitiendo
prerrogativas de sangre ni de nacimiento; reconociendo que no hay fueros
personales ni titulos de nobleza.

Con el avance del derecho internacional se ha impulsado la ampliacion y
la consiguiente superacion de esta idea, incorporando el concepto de igualdad
real.

La doctrina internacional es unanime al entender que el Principio de
Igualdad de Derechos debe interpretarse de manera tal que las necesidades de
todo individuo son de la misma importancia, las cuales deben constituir la base
de la planificacion de las sociedades, empleandose todos los recursos de modo tal
gue garanticen una oportunidad igual y real de participacion a cada individuo

El Principio de Igualdad de Oportunidades requiere tanto conductas
positivas como negativas por parte de los Estados. Ademas del deber de dictar
leyes y establecer acciones tendientes a lograr la equiparaciéon de oportunidades;
el Estado debe abstenerse de implementar y fomentar impedimentos que traigan
aparejada una situacion de desigualdad, como es el caso de referencia.

Desde este nuevo paradigma, en la reforma de 1994 se incorporaron a la
Constitucion Nacional en el articulo 75 inciso 22, los tratados de derechos
humanos, otorgandoles jerarquia constitucional y superior a las leyes. La mayoria
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de ellos en sus primeros articulos sistematicamente enuncian la obligacion
asumida por los estados de garantizar a todas las personas el ejercicio o goce de
los derechos por ellos reconocidos. Asi lo hace en su art. 1l la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en el Art. 2.1, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su Art. 2.1, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales en el Art. 2.2, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en su ler. Articulo.

Asimismo, el Art. 75. Inc. 23 de la CN incorpora expresamente al texto
constitucional los mecanismos reparadores que se denominan como “medidas de
accion positiva”. La accion positiva implica un trato preferencial a ciertos grupos
tradicionalmente desaventajados, para equiparar esa desigualdad historica,
Ilevandolos a una igualdad real de oportunidades, aunque parezca quebrarse a la
igual formal. Parte de la doctrina califica esta norma de programatica, pero le
asigna el sentido de impedir que la interpretacion de la ley se haga a partir de un
igualitarismo formal, sin atender las desigualdades reales'®.

Tal como afirmamos al comenzar este escrito, las principales usurarias de
los sistemas publicos de salud son las personas que carecen de recursos
econdmicos, pues las mujeres con mayores recursos pueden asistir a clinicas
privadas y de esta forma acceder mas facilmente al pedido de aborto.

En consecuencia, el veto del poder ejecutivo provincial VIOLA EL
DERECHO A LA IGUALDAD DE LAS MUJERES POR SU CONDICION
SOCIAL.

No esta demas recordar nuevamente que el articulo 16 de la Constitucién
Nacional establece contundentemente el derecho a la igualdad y a su vez, que los
Tratados de Derechos humanos con jerarquia constitucional en Argentina,
incorporan sistematicamente en sus primeros articulos, la prohibicion de
discriminacion por SEXO Y CONDICION SOCIAL.
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6. OTRAS CONSIDERACIONES JURIDICAS:

a. Responsabilidad internacional del Estado

La convalidacion del veto del Poder Ejecutivo Provincial conllevaria a la
responsabilidad internacional del Estado Argentino por violacién a diversos
tratados internacionales.

Es aceptado jurisprudencial y doctrinariamente que el denominado
derecho internacional de los derechos humanos, una vez ratificados los tratados
internacionales se constituyen en fuente autonoma del ordenamiento juridico
interno®”’.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocid
la operatividad de los tratados de derechos humanos en el leading case
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich™*®.

La incorporacién a la constitucion con jerarquia constitucional de los
tratados de derechos humanos, conlleva que la violacion de ellos trae constituye
la violacion de la Constitucion misma. Por esto, los tres poderes del Estado
nacional y provincial, son los encargados por velar para que todas las
obligaciones internacionales asumidas por Argentina en materia de derechos
humanos.

Y concluye nuestro maximo tribunal: "12. Que, en consecuencia, a esta
Corte, como 6rgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le
corresponde -en la medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados internacionales

a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos, ya que lo

® CALOGERO PI1ZZOLO, Constitucion Nacional, Comentada concordada y anotada. Pag. 598.
Ediciones Juridicas Cuyo. Mendoza 2002.

" \VANOSSI, Jorge, "Régimen Constitucional de los Tratados”, Bs. As. 1969; GOLDSCHMIDT,
Werner "Los tratados como fuente del derecho internacional publico y el derecho argentino”, en
E.D. 110:995; eina, Ana Maria "EI régimen juridico de los tratados en la Republica Argentina”,
en Atribuciones del Congreso Argentino, Ed. del Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales, pag. 333; VINUESA, MONCAYO y GUTIERREZ POSSE, "Derecho
Internacional Pablico", tomo I, ed. Zavalia, Bs.As., 1977.

'8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS), Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y
otros. Buenos Aires, julio 7 de 1992.
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contrario podria implicar la responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad
internacional™.

De lo hasta aqui expuesto, surge claramente que, de conformidad con la
jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y el
texto de la Constitucion argentina reformada en 1994, el poder publico -y en el,
el Poder Legislativo- cuando deban regular sobre materias de derechos humanos,
deben tomar en consideracion la normativa internacional y su interpretacion
jurisprudencial desarrollada por los organismos supranacionales de aplicacion, a

riesgo de hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional™ .

b. Objecion de Conciencia

El veto objeto de la declaracion de inconstitucionalidad en autos,
sostiene que la creacién de un registro de objetores de conciencia viola el articulo
19 de la Constitucion argentina.

Esta afirmacion contundente y que a priori llamaria a aceptarla e incuso
apoyarla, NO TIENE NINGUN SUSTENTO LEGAL EN LA PRACTICA
CONSTITUCIONAL ARGENTINA.

Contrario a lo que afirma el Poder Ejecutivo Provincial, estamos en
condiciones de afirmar que justamente el mencionado registro respeta el articulo
19 de la Constitucion Nacional, dado que recepta la interpretacion legal que le ha
dado a este articulo tanto por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
como la doctrina argentina e internacional. A su vez la objecion de conciencia
también puede entenderse como el ejercicio legitimo de los derechos
consagrados por: el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En esta linea, Maria Angélica Gelli, expresa que la *““objecion de

conciencia implica la actitud pasiva de quienes se niegan a aceptar

19 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, "Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los
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determinadas normas legales, alegando que ese cumplimiento violaria sus
convicciones religiosas, filosoficas o morales, en suma, las creencias que
conforma su ideario de vida”. La autora agrega, “‘en estos casos, en realidad, el
propio ordenamiento juridico otorga validez de la objecion que se convierte, asi,
en un derecho subjetivo més, para la categoria de personas que incumpliran
determinada manda legal™®.

En el renombrado caso Portillo* donde estaban en pugna el derecho del
actor a gozar de la libertad de creencias, consagrada constitucionalmente, y la
obligacion impuesta por la ley 17.531 de armarse para defender a la Nacion; La
Corte Suprema de Justicia, considero la relatividad de los derechos y resolvio
armonizando las legitimas creencias del ciudadano, resaltando que cabe también
a aquellos que aun no profesando ninguna creencia religiosa tienen establecida
una escala de valores, con la obligacién, relativa, de armarse. Cuidando de esta
manera no lesionar el ambito de autonomia como persona religiosa o ética del
actor.

Criterio semejante adoptd este mismo cuerpo al resolver el caso
“Bahamondez”?*. Recordemos que en este caso los derechos en tension fueron la
libertad de conciencia del actor, quien se negaba a recibir una trasfusién de
sangre fundado en que sus convicciones religiosas, con el derecho a la vida que
los médicos del Hospital en que se atendia alegaban defender. En este caso la
Corte dijo que “la libertad religiosa incluye la posibilidad de ejercer la llamada
objecién de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir una norma u
orden de la autoridad que violente las convicciones intimas de una persona,
siempre que dicho incumplimiento no afecte significativamente los derechos de

terceros ni otros aspectos del bien comun”

tribunales locales", en La Aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Ediciones del Puerto, Segunda Edicién, Buenos Aires, 1998.

2 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina: Comentada y Concordada. 3.
Ed. 32 reimp. La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 260 y ss.

21 CSIN, “Portillo, Alfredo”, resuelto el 18 de abril de 1989.
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Sobre el caso especifico que desarrollamos, traeremos a colacion las
consideraciones vertidas por Juan Navarro Floria en “Objecion de conciencia en
la Argentina”®. El autor resefia que en materia de salud, el derecho a la objecién
de conciencia de los profesionales médicos, se reconoce expresamente en algunas
provincias y en otras, de manera genérica. A modo de ejemplo citaremos el Art. 9
de la Ley 12.245 de la Provincia de Buenos Aires, que regula el ejercicio de la
enfermeria, y reza : “Son derechos de los profesionales y auxiliares de la
enfermeria: ... ¢) Negarse a realizar o colaborar en la ejecucion de précticas que
entren en conflicto con sus convicciones religiosas, morales o éticas, en las
condiciones que determine la reglamentacion, y siempre que de ello no resulte un
dafio inmediato o mediato en el paciente sometido a esa practica.” A su vez, la
Provincia de Rio Negro, en su art. 24, la Ley 3448, modificatoria de la Ley 3338,
indica que: “...Se respetara la objecion de conciencia de los/as profesionales
mediante la firma de un documento publico que comprometa dicha objecion,
tanto en la préctica asistencial publica como en la privada. La objecion de
conciencia de los/as profesionales no quita responsabilidad a los servicios de la
red de asistencia publica de la provincia de la prestacién de la practica,
debiendo arbitrarse los medios para su realizacion".

En este contexto es dable concluir que si la objecion de conciencia esta
ampliamente reconocida tanto por la legislacion nacional -si bien debido a
nuestra forma de gobierno, cada provincia legisla en razon del uso de autonomia,
de manera amplia podemos aseverar lo dicho- como en la jurisprudencia, seria
incoherente reconocer la pretension del demandado de considerar violatorio del
art. 19 de la Constitucion Nacional la creacion de un registro de objetores,
méaxime cuando, como ha quedado demostrado, es este articulo quien habilita

este derecho.

%2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Bahamondez, Marcelo”, resuelto el 6 de abril de
1993
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7. PETITORIO
Por todo lo expuesto, solicitamos de V.E.:

1. Se declare la admisibilidad del presente escrito como “Amigo del

Tribunal”.

2. Se tengan en cuentan los argumentos alli expuestos al momento de dictar

sentencia.

PROVEER DE CONFORMIDAD
SERA JUSTICIA

2 publicado en: MARTIN SANCHEZ, Isidoro y NAVARRO FLORIA, Juan G. (Coords.): La
libertad religiosa en Espafia y Argentina, Fundacién Universitaria Espafiola (2006) Madrid, pp.
314/326...
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