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Resumen: este trabajo abordará los derechos que están en jue-
go cuando hablamos de aborto, como también los desafíos, las 
marchas y contramarchas en América Latina.

A raíz del debate en Argentina sobre el derecho al aborto, que 
finalizó con la sanción de la Ley 27610, se analizarán los cruces 
existentes entre quienes sostienen que es un derecho de las mu-
jeres y personas gestantes que debe garantizarse y no es incom-
patible con la normativa interna e internacional de derechos hu-
manos y quienes consideran que se está atacando el derecho a la 
vida de una persona por nacer, como los matices morales, reli-
giosos  y éticos que caracterizaron la discusión sobre este tema. 

Se analizará principalmente el derecho a la intimidad de la mu-
jer, a la salud sexual y (no) reproductiva, a la autonomía, a la 
igualdad, como manifestaciones de la ciudadanía sobre el pro-
pio cuerpo.
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Abstract: this paper will address the rights that are at stake 
when we talk about abortion, as well as the challenges, the mar-
ches and countermarches in Latin America.

As a result of the debate in Argentina on the right to abortion, 
which ended with the passing of Law 27610, we will analyze 
the existing crossovers between those who argue that it is a 
right of women and pregnant women that should be guaran-
teed and is not incompatible with domestic and international 
human rights law and those who consider that the right to life 
of an unborn person is being attacked, as well as the moral, 
religious and ethical nuances that characterized the discussion 
on this issue. 

We will mainly analyze the right to privacy of women, to sexual 
and (non) reproductive health, to autonomy, to equality, as ma-
nifestations of citizenship over one’s own body.

Palabras claves: salud sexual y reproductiva, derecho al 
aborto, derechos humanos, derecho a la autonomía personal, 
derecho a la intimidad, derecho a la igualdad, ciudadanía.

Keywords: sexual and reproductive health, abortion rights, 
human rights, right to personal autonomy, right to privacy, ri-
ght to equality, citizenship

Sumario: I. Salir del clóset. II. Ciudadanía. III. Los derechos se-
xuales y (no) reproductivos. Algunos apuntes sobre el derecho 
al aborto. IV. Tensiones entre derechos. Interpretación.  V. Roe 
vs Wade. Críticas. VI. Revalorización del derecho a la intimidad 
y a la privacidad. VII. Conclusión. Referencias.

I. Salir del clóset

En Argentina, para quienes venían discutiendo sobre el derecho 
a la interrupción voluntaria del embarazo, el 2020 constituyó un 
hito fundamental. Después de años de intentar que los proyectos 
de leyes sobre aborto pasaran el filtro necesario en el poder legis-
lativo, finalmente se logró la sanción de la Ley 27610 que despe-
naliza y legaliza el aborto hasta la semana 14 inclusive y que esta-
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blece también, sin límites en cuanto a lo temporal, la posibilidad 
de acceder a la interrupción del embarazo en los casos de peligro 
para la salud o la vida de la mujer y en los casos de violación.

En el 2018 el proyecto de ley fue ampliamente discutido en el 
Congreso de la Nación. Se escucharon a lo largo de tres meses 881 
expositores a favor y en contra de la despenalización y legaliza-
ción del aborto.1 El proyecto pasó el primer valladar de la cámara 
de diputados, pero el 9 de agosto de 2018 la cámara de senadores 
lo rechazó.  No obstante, este pequeño fracaso del debate acerca 
de la interrupción voluntaria del embarazo ya se había instalado 
en la sociedad y dio lugar a un fenómeno que se llamó la marea 
verde. Desde lo sociológico el tema estaba instalado y los órganos 
estatales no podían detener las discusiones generadas hasta en 
los pequeños resquicios de la vida cotidiana en Argentina y que 
trascendió las fronteras y se replicó en otros países.

Finalmente el 29 de diciembre del 2020 se sancionó la ley de 
interrupción voluntaria de embarazo con 38 votos a favor, 29 en 
contra y una abstención.

En el 2018 el debate en el Congreso tuvo algunas particulari-
dades porque atravesó las distintas plataformas partidarias, y ge-
neró alianzas entre las distintas fuerzas políticas, mostrando así 
un mosaico colorido de encuentro entre quienes en otros asuntos 
eran adversarios/as políticos/as. También se escuchó en el seno 
del Congreso a organizaciones de la sociedad civil y a distintos/
as representantes de la comunidad científica.  

Estas exposiciones en las jornadas legislativas tuvieron como 
antecedente un tejido que se gestó en las organizaciones de la 
sociedad civil, en la academia, en la movilización y se materializó 
en el Congreso.

De esta manera la problemática del aborto desbordó la discu-
sión de algunos grupos que insistían con su tratamiento todos los 
años, para convertirse en una gramática interpretada por toda la 
ciudadanía.

1	 Dulbecco, P. et al., El aborto en el Congreso: Argentina 2018-2020, Centro 
de Estudios de Estado y Sociedad-CEDES, 2021, p. 22, https://repositorio.
cedes.org/handle/123456789/4632
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Fue fundamental en esta construcción la Campaña Nacional 
por el Derecho al Aborto, una alianza federal que existe en la 
Argentina, que desde su nacimiento en el Encuentro Nacional de 
Mujeres tiene en su agenda lograr el derecho al aborto. Su lema es 
“Educación Sexual para Decidir, Anticonceptivos para no abortar 
y Aborto legal para no morir” y desde el 2007 insistía con pro-
yectos de leyes que no se trataban.2

En la discusión en el legislativo estuvieron presentes argu-
mentos sociológicos, jurídicos, médicos, éticos, morales, pero so-
bre todo la discusión giró en torno a los derechos que involucra 
este tema y la ciudadanía sobre el propio cuerpo.

II. Ciudadanía

Para abordar el tema desde el lenguaje de los derechos se repasa-
rán las nociones de ciudadanía y democracia y su necesaria arti-
culación con los derechos sexuales y reproductivos, y se pondrá 
especial énfasis en el derecho a decidir sobre el propio cuerpo 
como parte del ejercicio de una ciudadanía plena, que constituye 
una deuda de las democracias contemporáneas con las mujeres.

Los alcances de la ciudadanía, de las demandas que involu-
cran su pleno reconocimiento, y la inescindible vinculación con 
la titularidad y el ejercicio de los derechos, forman parte de un 
debate frondoso que tuvo sus primeras manifestaciones en la an-
tigüedad griega.

Si se rastrea en la Grecia del siglo V y los alcances de la ciu-
dadanía, se evidencia que la esencia estaba en la participación de 
los asuntos de la polis. Existía un vínculo muy estrecho entre la 
persona y la Polis, así Aristóteles decía que aquel que no podía 
habitar en ella era una bestia o un dios. Es decir, para la existen-
cia griega la idea de ciudadanía tenía carácter medular.

Esta existencia también se concebía alrededor de la idea de 
igualdad, de igual participación en los asuntos de la ciudad, pero 

2	 Rosenberg, Martha Inés, “La construcción de un hito histórico. El papel 
de la Campaña Nacional por el derecho al aborto legal, seguro y gratuito”, 
http://conti.derhuman.jus.gov.ar/2021/08/seminario/mesa_59/rosenberg_
mesa_59.pdf
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esta igualdad tenía sus limitaciones: no participaban de ella ni los 
esclavos ni las mujeres. Por lo tanto, el diseño de la ciudadanía 
era limitado y referido exclusivamente a la participación de algu-
nos en las cuestiones atinentes a la ciudad. 

Las mujeres no solo estaban excluidas de los asuntos de la 
ciudad, sino que también aparecían fuertemente degradadas en 
la filosofía griega en lo que se refiere a un estatus de reconoci-
miento como sujetos independientes, libres y autónomos. Celia 
Amorós  sostiene que el sexismo tiene manifestaciones impor-
tantes en la historia de la filosofía mucho antes de la Edad Mo-
derna.3 Así, se refiere a la Ética a Nicómaco en la cual Aristóteles 
incluye la amistad del hombre hacia la mujer entre las formas de 
amistad “fundadas en la superioridad, como la del padre hacia el 
hijo, y en general la del mayor hacia el más joven […] y la de todo 
gobernante hacia el gobernado”.

Aristóteles, cuando investiga la naturaleza, le asigna a la mu-
jer un lugar natural fijado por el papel que desempeña en la re-
producción. Por otro lado, considera a la condición femenina 
como una deformidad, aunque una deformidad que acontece en 
el curso ordinario de la naturaleza.4

En las épocas sucesivas la mujer se hallará bajo la absoluta 
autoridad del padre y luego pasará, a través del matrimonio, a 
depender de su marido, como en una eterna infancia y será asi-
milada a los menores.

En la Edad Media el eje estará centrado en la divinidad y en 
un orden estratificado en donde existen vasallos o súbditos. En 
el derecho feudal se confunde la soberanía y la propiedad, los 
derechos públicos y los privados. A decir de Simone de Beauvoir 
a la mujer 

[…] se le niegan todos los derechos privados, porque no tiene nin-
guna capacidad política [�]. Su situación cambia cuando los feudos 
se hacen hereditarios y patrimoniales, […] la situación de la mujer 

3	 Amorós, C., Hacia una crítica de la razón patriarcal, Anthropos, 1985, p. 28.
4	 Lovibond, S., “El feminismo en la filosofía antigua: la apuesta feminista 

sobre el racionalismo griego”, en M. Fricker y J. Hornsby (comps.), Femi-
nismo y filosofía, Idea Books, 2001.
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no mejora por el hecho de que se convierta en heredera: necesita 
un tutor masculino; el marido es quien representa este papel: él 
es quien recibe la investidura, quien lleva el feudo, quien posee el 
usufructo de los bienes [�]. El dominio ya no es cosa de la familia, 
como en tiempos de la gens romana: es propiedad del soberano; 
y la mujer también pertenece al soberano. Es este quien elige un 
esposo para ella; cuando tiene hijos, es a él más que a su marido a 
quien se los da, puesto que serán los vasallos que defenderán sus 
bienes […].5 

La mujer sin autonomía y sin poder de decisión continúa la 
sumisión que venía justificada desde la antigüedad griega, pero 
vinculada al feudo. 

La ruptura con el antiguo régimen vino de la mano de la Re-
volución Francesa. Las ideas de libertad, igualdad y fraternidad 
crearon un ideario que rompió los lazos de sujeción a la monar-
quía y con el señor feudal y redistribuyó de otra manera el poder 
en la sociedad. En esa ocasión tampoco se les reconoció a las mu-
jeres derechos como sujetos autónomos, no fueron consideradas 
en ese paraguas de libertad, igualdad y fraternidad, circunstancia 
que llevó a Olympia de Gouges a proclamar, en paralelo, la Decla-
ración de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana.

Con los contractualistas asoma la idea universal de igualdad. 
A través del contrato social los ciudadanos libres e iguales reali-
zan un pacto para salir del estado de naturaleza y formar la socie-
dad civil. Podría pensarse que es un paso al reconocimiento de 
todas las personas como sujetos que contratan libremente, pero, 
si bien constituye en términos generales un avance respecto del 
antiguo régimen, no todas las personas ingresan de la misma ma-
nera a la vida civil que nace a partir del contrato. La gran paradoja 
es que, en este diseño de construcción de la vida en sociedad, las 
mujeres no ingresan como sujetos con autonomía. A través del 
contrato se estableció que el espacio de lo público era reservado 
a los varones, mientras que las mujeres quedaron en el espacio 
de lo privado, lugar en el que se ensayaron numerosas formas de 
subordinación.

5	 Beauvoir, S. de, El segundo sexo, Sudamericana, 1999, p. 89.
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El esquema del contrato es atractivo porque significa un 
avance en el reconocimiento de las personas como sujetos libres, 
quienes, mediante esta ficción, eligen vivir en sociedad. Sin em-
bargo, este mismo contrato deja afuera a las mujeres o crea un 
contrato paralelo: el contrato sexual. 

Se produce así la dicotomía entre el espacio público y el es-
pacio privado, que es como una prolongación de la contraposi-
ción entre sociedad/naturaleza, civil/natural. Lo público será el 
terreno de la política, de la ciudadanía, de lo masculino, y en el 
espacio privado quedará lo doméstico, lo no civil, el terreno re-
servado por “la naturaleza” a las mujeres. 

Pateman sostiene que cuando se habla del contrato social se 
omite un punto crucial: que tales habitantes estaban sexualmente 
diferenciados, y que, en los autores clásicos, se sigue una diferen-
cia en la racionalidad debido a la diferencia sexual natural.6 La 
autora considera que, en ese contrato original, aparece la liber-
tad y la dominación. Paralelo al contrato social surge el contrato 
sexual. La libertad de los varones y la sujeción de las mujeres se 
crean a través del contrato original, y el carácter de la libertad 
civil no se puede entender sin la mitad despreciada de la historia, 
la que revela cómo el derecho patriarcal de los hombres sobre las 
mujeres se establece a partir del contrato. Este último determina 
también el derecho político de los varones sobre las mujeres y 
también es sexual en el sentido de que da origen a un orden de 
acceso de los varones al cuerpo de las mujeres. 

La esfera pública alcanza su relevancia y su entendimiento 
si se analiza la esfera privada. Pero este espacio de lo privado no 
tuvo un papel importante en los estudios políticos; recién con 
los estudios feministas empieza a tener relevancia al señalarse la 
interdependencia que tienen estas dos esferas.

Este breve recorrido por algunos caminos históricos de la ciu-
dadanía evidencia que su tratamiento debe realizarse desde una 
perspectiva de género, lo que obliga a observar atentamente las 
asimetrías en la construcción del concepto, pues esto repercute  
en el modo en que las mujeres ingresan al espacio de lo público y 

6	 Pateman, C., El contrato sexual, Anthropos, 1995.
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en la subjetividad creada alrededor del mundo de lo privado, que 
es el mundo del cuidado, de la maternidad, el mundo de “un ser 
para otro”, espacio históricamente femenino, y en donde, con la 
diferenciación tajante del espacio de lo público, se construye un 
imaginario sobre el cuerpo de las mujeres y su destino hacia la 
reproducción.

La mujer, vinculada desde la antigüedad a la naturaleza, no 
aparece como sujeto autónomo sino como la naturaleza misma, 
hay que cuidarla, controlarla, encauzarla, domarla. En este esce-
nario, el cuerpo de las mujeres pertenece al padre, al esposo, al 
Estado, y son ellos quienes deciden y prescriben las conductas 
que son debidas.

En la actualidad podemos hablar de la ciudadanía como un 
estatus jurídico de las personas a raíz del cual se otorgan los mis-
mos derechos, pero necesariamente esta igualdad debe mirarse 
a través del prisma de la diferencia; es decir que el concepto de 
derechos iguales debe someterse a una relectura. Esta igualdad se 
hace realidad cuando se respetan las diferencias.

Las mujeres que tienen la capacidad de gestar se encuentran 
en una situación distinta a la de otras personas que no tienen esta 
posibilidad. En la búsqueda de igualdad debe repararse en ese 
dato, porque tiene relevancia para la vida, la autonomía, la liber-
tad, la integridad física y la salud de las mujeres. ¿Cómo trata el 
Estado esta diferencia en la búsqueda de una igualdad? Este pun-
to será esencial para evaluar si el Estado considera a las mujeres 
como ciudadanas. 

No se les reconoce a las mujeres el estatus de ciudadanas 
cuando es el cuerpo de éstas el que aparece como texto, como el 
bastidor donde los intereses de la sociedad son expresados. 

Todos los poderes se expresan en este control, y parale-
lamente quedan expuestos los custodios de la ciudadanía del 
feto.7

7	 Segato, R., “El derecho a nombrar el sufrimiento en el derecho” en A. Et-
chegoyen (comp.), Voces y silencios de la discriminación. Acceso a la justicia. 
Conferencia 2009, El Mono Armado, 2010, p. 114,  https://viejositio.apdh.
org.ar/piajal/publicaciones/voces_y_silencios.pdf
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En definitiva, estas discusiones giran alrededor de la sexuali-
dad de las mujeres, del control de sus cuerpos, de su autonomía, 
de su reclamo por ser consideradas como sujetos sociales y, en 
definitiva, de la manera que ejercen su ciudadanía.8

Por otro lado, el dispositivo jurídico muchas veces, lejos de 
ser un mecanismo que facilita la concreción del principio de 
igualdad, actúa legitimando desigualdades que aparecen como 
naturales, operando más allá de la pura normatividad, instalan-
do creencias, ficciones y mitos que consolidan el imaginario co-
lectivo. Como discurso se reproduce y se transmite a partir de 
distintos actores, pero, paradójicamente, al tiempo que legitima 
las relaciones de poder existentes, sirve para su transformación.9 
En este complejo sistema de legitimación del poder se inserta la 
problemática de los derechos de las mujeres.

En el abordaje sobre las implicancias del aborto no puede 
soslayarse la influencia que tienen las relaciones de género y las 
construcciones sociales con base a estas relaciones, como tampo-
co la dimensión de justicia que implica reconocer o desconocer 
este derecho por parte del Estado.10 A todas estas aristas se suma 
que la problemática del aborto no está exenta de una serie de mi-
tificaciones y fantasías que se tejen alrededor de la maternidad.11 

III. Los derechos sexuales y (no) reproductivos.  
Algunos apuntes sobre el derecho al aborto

Desde la afirmación que el ejercicio de una ciudadanía plena en 
un Estado de derecho democrático requiere que las mujeres ten-
gan soberanía sobre su cuerpo, se ensayarán a partir de este apar-

8	 Chiarotti, S., “El aborto en el marco de los derechos humanos. La situación 
en Argentina”, en S. Checa (comp.), Realidades y coyunturas del aborto. En-
tre el derecho y la necesidad, Paidós, 2006, p. 93.

9	 Cárcova, C., La opacidad del derecho, Trotta, 1998.
10	 Minyersky, N., “El artículo 86 del Código Penal, eficacia y efectividad”, Le-

xis Nexis, 0003/015440, 2011.
11	 Giberti, E., “La madre y la maternidad en suspenso. Su relación con el mito 

constitutivo de las identidades que se reconocen como propias de las mu-
jeres”, en S. Checa (comp), op. cit., p. 63.
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tado, argumentos que sustentan la despenalización y legalización 
del aborto.

El aborto forma parte de los derechos sexuales y reproduc-
tivos. El reconocimiento de los derechos sexuales y (no) repro-
ductivos como derechos humanos es reciente tanto en los instru-
mentos internacionales como en las normas nacionales. Un paso 
fundamental en el ámbito internacional fueron la Conferencia de 
Naciones Unidas sobre Población y Desarrollo del Cairo, y la IV 
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer, el De-
sarrollo y la Paz, celebrada en Beijing en 1995.

En la Conferencia del Cairo se reconoce que el aborto debe 
ser considerado como un importante problema de salud pública, 
y se define a la salud sexual y reproductiva como “un estado ge-
neral de bienestar físico, mental y social y no de mera ausencia 
de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados 
con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos” (ONU, 
1994). En consecuencia, “la salud reproductiva entraña la capa-
cidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, 
y la de procrear; como también la libertad para decidir hacerlo o 
no hacerlo, cuándo y con qué frecuencia. Esto último, lleva im-
plícito el derecho de obtener información y de planificación de la 
familia de su elección, así como el acceso a otros métodos para la 
regulación de la fecundidad que no están legalmente prohibidos, 
y que sean  seguros, eficaces, asequibles y aceptables; el derecho 
a recibir servicios adecuados de atención de la salud que permi-
tan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las 
máximas posibilidades de tener hijos sanos”.12

En la Conferencia de Beijing, los Estados reconocen que “la 
capacidad de las mujeres para controlar su propia fecundidad 
constituye una base fundamental para el disfrute de otros dere-
chos” y se pide a los Estados que consideren la posibilidad de 
revisar las leyes que prevén medidas punitivas contra las mujeres 
que han tenido abortos ilegales.13

12	 Chiarotti, S., op. cit.; Zampas, C. y Tood-Gher, J., “El aborto como derecho 
humano: estándares regionales e internacionales”, en P. Bergallo (comp.), 
Aborto y justicia reproductiva, Editores Del Puerto, 2011, pp. 419-487.

13	 Chiarotti, S., op. cit., p. 97.

| 452 

Laura Julieta Casas 



Los derechos sexuales y reproductivos constituyen un fenó-
meno bifronte, que exigen para su goce y ejercicio, por un lado, 
privacidad e intimidad en la toma de decisiones reproductivas, 
pero también están ligados indisolublemente a la posibilidad de 
obtener información y servicios de salud por parte del Estado, 
sobre todo para garantizar la igualdad en los casos de mujeres 
con escasos recursos económicos y simbólicos.

El derecho a la atención en salud sexual y reproductiva re-
quiere la intervención por parte del Estado, es decir que, se im-
plemente medidas para promover la maternidad voluntaria y sin 
riesgos, la interrupción del embarazo, el acceso a métodos anti-
conceptivos, incluida la anticoncepción de emergencia. Como la 
salud reproductiva es fundamental para la vida de las mujeres, 
los Estados deben tomar medidas de acción afirmativa para que 
esté al alcance de todas ellas. 

El derecho a la autodeterminación reproductiva se basa en el 
derecho a planear la propia familia, e incluye el derecho de estar 
libre de interferencias en la toma de decisiones reproductivas y 
el derecho a estar libres de todas las formas de violencia y coer-
ción que afectan la vida reproductiva de la mujer.14 

IV. Tensiones entre los derechos.  
Interpretación

Al analizar el derecho al aborto surgen una serie de conflictos 
con los derechos a la vida en formación y los derechos de las 
mujeres.

Es necesario entonces realizar una serie de precisiones, ba-
lances y ponderaciones para determinar si el derecho a la vida en 
formación prevalece frente al derecho a la vida de la mujer, a su 
autonomía, a su salud, a su igualdad, entre otros.

La evaluación de los posibles conflictos requiere de ajustes en 
la convivencia de los derechos. Si se parte del postulado que no 

14	 Cook, R, Dickens, B, y Fathalla, M., Salud reproductiva y derechos humanos: 
integración de la medicina, ética y el derecho, Profamilia, 2003.
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existen derechos absolutos, se puede realizar un examen de pro-
porcionalidad en donde la discusión se base en torno a la vida en 
gestación frente a la gama de derechos humanos de los que es ti-
tular la mujer. Entonces, si estos derechos tienen igual jerarquía y 
existe algún tipo de contradicción, debe efectuarse una pondera-
ción mediante el principio de proporcionalidad y establecer una 
relación de preferencia condicionada.15 (Gil Domínguez, 2006, 
p. 1428).

Quienes defienden la penalización del aborto sostienen que 
se trata de proteger el derecho a la vida de un ser humano, el feto, 
que sería la víctima en el delito de aborto. Ahora bien, centrar la 
mirada solamente en uno de los extremos de la discusión, en el 
feto, es invisibilizar e instrumentalizar a las mujeres, negándoles 
el estatus de personas libres y con derechos.

En consecuencia, para efectuar una ponderación proporcio-
nada y establecer una preferencia entre los derechos en juego se 
puede tener en cuenta, como parámetro que permita acercarnos 
a un razonamiento racional y equilibrado, el hecho del nacimien-
to o también el grado de desarrollo de la vida en formación de 
manera que se pondere el derecho a la autonomía de la mujer con 
la vida en gestación, entendiendo que con el paso del tiempo esa 
vida en formación va adquiriendo mayor valor. 

En este sentido la sentencia “C-355” de la Corte Constitucio-
nal Colombiana, desarrolló un argumento interesante para eva-
luar las tensiones entre los derechos de la mujer y el feto. Este 
pronunciamiento se refiere al valor vida como algo que tiene una 
intensidad distinta al derecho fundamental a la vida.16  

La Corte Constitucional dijo:

El derecho a la vida se limita a los seres humanos nacidos, mientras 
que el valor constitucional vida puede ser protegido antes del na-
cimiento. El valor vida no tiene el carácter de un derecho absoluto 
y debe ser ponderada con los otros valores, principios y derechos 

15	 Gil Domínguez, A., Aborto voluntario y Estado constitucional de derecho, La 
Ley, 2006, p. 1428.

16	 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, https://oig.cepal.
org/sites/default/files/2006_sentenciac355_colombia.pdf
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constitucionales. Se puede decir que la vida y el derecho a la vida 
son fenómenos diferentes. Dentro del ordenamiento constitucio-
nal, la vida tiene diferentes tratamientos normativos, pudiendo dis-
tinguirse el derecho a la vida, de la vida como bien jurídico prote-
gido por la constitución. El derecho a la vida supone la titularidad 
para su ejercicio y dicha titularidad como la de todos los derechos 
está restringida a la persona humana, mientras que la protección de 
la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado esta 
condición […]”.17 

En esta línea, Nino utiliza la idea de potencialidad para refe-
rirse a la vida en formación, 

[…] cuanto más inmaduro sea un feto más tenue es su identidad 
con el individuo que tendría los atributos fácticos de la personali-
dad moral y más remoto está de adquirir las capacidades relevantes, 
aunque sea en estado de latencia, hasta llegar a un grado en el que 
la relación de identidad se desvanece y pasa a ser una mera relación 
de ‘susceptible de convertirse en’, que debe tener el mismo valor 
de proyección tanto si está basada en un proceso natural como si lo 
está en uno voluntario.18

Es esta la interpretación que realizó la Corte IDH en el caso 
Artavia Murillo respecto al artículo 4.1 de la Convención, donde 
consideró que el derecho a la vida es gradual e incremental y 
debe ponderarse con otros derechos.

V. Roe vs. Wade. Críticas

El caso Roe vs. Wade significó un hito en lo que se refiere al derecho 
a decidir de las mujeres. (Corte Suprema de Estados Unidos, 1973).

Este precedente de la Corte norteamericana, que liberó el 
aborto en los primeros meses de embarazo, fundó el derecho al 
aborto voluntario en el derecho a la privacidad estableciendo un 
sistema de plazos. 

17	 Idem.
18	 Nino, C. S., Fundamentos de derecho constitucional. Análisis filosófico, jurídi-

co y politológico de la práctica constitucional, Astrea, 2000, p. 242.
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Existen distintas lecturas de este fallo.19 Una de las discu-
siones gira en torno a que el derecho a la privacidad contribuye 
a robustecer el ámbito de lo privado en la dicotomía, criticada 
por las feministas, de lo público y lo privado. Desde esta pers-
pectiva, el derecho al aborto es relegado al espacio en donde 
las mujeres fueron sometidas históricamente, con la huella de 
la dominación masculina y las reminiscencias al contrato sexual 
que sirvió para enmascarar un ámbito paralelo en el que las mu-
jeres continuaban en el estado de naturaleza y no llegaban a ser 
ciudadanas.

Algunas de las objeciones fueron realizadas por West (2009), 
quien sostiene que Roe cristalizó el derecho constitucional al 
aborto como fundamentalmente un derecho negativo, que man-
tiene al Estado ajeno a esta problemática.

Otro de los reparos al derecho a la privacidad como fun-
damento del derecho al aborto, es desarrollado por MacKin-
non. La autora recuerda que el argumento de la privacidad en 
relación a los derechos reproductivos ya se había usado en la 
causa Griswold vs. Connecticut de 1965 y se retoma en Roe. 
En 1981, en la causa Harris vs. McRae, el tribunal dijo que el 
derecho a la intimidad no implicaba que el programa federal 
Medicaid tuviera que ocuparse del aspecto médico de los abor-
tos, aclarando que la intimidad estaba garantizada con respecto 
a la decisión de la mujer de interrumpir o no su embarazo. El 
Estado podía apoyar una decisión, pero no la otra: sí financiar 
aquellos embarazos que siguieran adelante, pero no financiar 
su interrupción. Al afirmar que la intimidad de la decisión que-
daba intacta desde el punto de vista constitucional, el tribunal 
señalaba que “aunque el gobierno no podrá poner obstáculos 
en el camino que siga una mujer en el ejercicio de su libertad 
de elección, no tiene tampoco que eliminar los que no haya 
creado”.20 

19	 Hendricks, J., “Body and soul: equality, pregnancy, and the unitary right to 
abortion”, The University of Tennesse College of Law, Legal Studies Research 
Paper Series, 2009.

20	 MacKinnon, C., Hacia una teoría feminista del Estado, Cátedra Universitat 
de Valencia Instituto de la Mujer, 1989, p. 333.
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Al respecto, expresa MacKinnon,

[…] la ley de la intimidad propone garantizar la integridad corporal 
individual, el ejercicio personal de la inteligencia moral y la libertad 
de la intimidad. Pero ¿se han garantizado los derechos de acceso a 
la mujer a esos valores? La ley de la intimidad, en vez de hacerlo, 
traduce los valores liberales tradicionales en derechos individuales 
como medio para subordinar esos derechos a imperativos sociales 
específicos […]. La opción doctrinal de la intimidad en el contexto 
del aborto, por tanto, reafirma y refuerza lo que la crítica feminista 
de la sexualidad ataca: la división público/privado para la vida de 
las mujeres.21 

La autora sostiene que Roe utilizó una teoría de la privacidad 
neutra al género, que constituye una espada de doble filo porque 
incurre en la falacia de considerarlas como sujetos autónomos, 
pero en realidad las mujeres no tienen el mismo poder que los 
varones y el estado abdica de cualquier obligación de garantizar 
las prestaciones de salud necesarias.

En sentido contrario, Cohen sostiene que el fallo Roe vs. Wade 
es relevante porque concede a las mujeres el derecho a la priva-
cidad en sus relaciones reproductivas en tanto individuos, no en 
el sentido de la privacidad que resguarda la “entidad”, la familia, 
con las implicancias en el sentido de sometimiento que el ám-
bito privado familiar tiene para las mujeres.22 En consecuencia, 
las mujeres al gozar de derechos individualizados a la privacidad, 
pueden acceder a la personalidad jurídica plena y comenzar a 
demandar protección, autonomía y la intervención del Estado en 
la familia para proteger sus derechos como personas y conservar 
al mismo tiempo el control de sus decisiones íntimas que el dere-
cho a la privacidad individual ampara.

21	 Ibidem, p. 334.
22	 Cohen, J. L, “Para pensar de nuevo la privacidad: la autonomía, la identidad 

y la controversia sobre el aborto”, Debate Feminista. Ley, Cuerpo y Sujeto, 
vol. 19, 1999, pp. 9-54, https://doi.org/10.22201/cieg.2594066xe.1999.19
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VI. Revalorización del derecho a  
la intimidad y a la privacidad

Si bien el argumento utilizado en la causa Roe vs. Wade, fue cri-
ticado por hacer eje en el derecho a la privacidad para justificar 
el derecho al aborto, en el contexto latinoamericano es necesario 
rescatar el valor que la privacidad e intimidad tienen como res-
guardo a la interferencia de terceros y del Estado en decisiones 
cruciales para la vida de las mujeres y que las atañen a ellas ex-
clusivamente. 

La invasión a la intimidad y la dificultad para tomar una de-
cisión libre de presiones coloca a las mujeres en un lugar de vul-
nerabilidad, lo que hace necesario que los derechos a la privaci-
dad y a la intimidad se erijan como verdaderos escudos ante los 
fundamentalismos religiosos, ante el avance de la prensa, o de la 
comunidad médica aliada con sectores conservadores.23 

Es necesario redefinir el derecho a la privacidad y el derecho 
a la intimidad para extraerlos de la dicotomía entre lo público y 
lo privado y reservar un ámbito necesario para reconocer auto-
nomía a las mujeres. 

En este sentido Ferrajoli se pregunta si existen derechos fun-
damentales que sean solo de las mujeres, es decir, que su desco-
nocimiento afecte directamente solo a las mujeres, y concluye 
que este derecho es el derecho a la autodeterminación en materia 
de maternidad.24 Dice el autor 

Se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental y ex-
clusivo de las mujeres por múltiples y fundadas razones: porque 
forma un todo con la libertad personal, que no puede dejar de com-
portar la autodeterminación de la mujer en orden a la opción de 
convertirse en madre; porque expresa lo que John Stuart Mill lla-
maba la “soberanía” de cada uno sobre la propia mente y el propio 
cuerpo; porque cualquier decisión heterónoma, justificada por in-
tereses extraños a los de la mujer, equivale a una lesión del segundo 

23	 Carbajal, 2009, p. 147.
24	 Ferrajoli, L., Derechos y garantías. La ley del más débil, Trotta, 2010, pp. 85 

y 86.
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imperativo kantiano según el cual ninguna persona puede ser tra-
tada como medio o instrumento -aunque sea de procreación- para 
fines no propios, sino sólo como fin en sí misma; porque, en fin, a 
diferencia de cualquier otra prohibición penal, la prohibición del 
aborto equivale a una obligación —la de convertirse en madre, so-
portar un embarazo, parir, criar un hijo— en contraste con todos 
los principios liberales del derecho penal.

Estos derechos son esenciales para las mujeres y sus decisio-
nes reproductivas, y están lejos de considerarse como derechos 
que queden encorsetados en ese espacio privado de sometimien-
to histórico de las mujeres. 

En países como Argentina que otorgó raigambre constitucio-
nal a una serie de instrumentos de derechos humanos, su orde-
namiento jurídico está conformado por derechos que protegen la 
intimidad y privacidad de las mujeres pero también requieren la 
intervención del Estado para garantizar la igualdad real de opor-
tunidades y luchar contra la discriminación removiendo los obs-
táculos que impiden a las mujeres gozar de sus derechos.

El Estado debe adoptar una actitud de respeto por las elec-
ciones de vida que cada persona elija, pero a la vez debe poner 
a disposición los medios necesarios para hacer posible el acceso 
a la salud de las mujeres y para que estas elecciones sean posi-
bles en un marco de libertad en el que el Estado brinde atención 
sanitaria como parte de su política pública. Porque como la inte-
rrupción del embarazo es una práctica social y médica que solo 
pueden obtener las mujeres, la existencia de barreras que minan 
el acceso a los servicios sanitarios es una práctica estatal discri-
minatoria basada en el sexo.25

En los lugares en donde el aborto no está legalizado y despe-
nalizado, es alarmante la cantidad de mujeres que mueren vícti-
mas de abortos mal practicados y porque no acceden a los me-
dios económicos para realizarlos con las mínimas condiciones de 
asepsia, lo que demuestra que la problemática del aborto es una 
cuestión de igualdad y salud pública además de un derecho a de-

25	 Ramón Michel, A., “El fenómeno de inaccesibilidad del aborto no punible”, 
en P. Bergallo (comp.), Aborto y justicia reproductiva, Editores del Puerto, 
2011, pp. 137-202.
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cidir de las mujeres. Es aquí donde este derecho revela su mayor 
riqueza y su mayor complejidad. A la vez que se presenta como 
un derecho a la autodeterminación reproductiva, debe garanti-
zarse desde el Estado porque la ausencia de acceso para algunas 
mujeres significa la muerte, sellando así con su cuerpo la metáfo-
ra perfecta de la desigualdad y la discriminación.

VIII. Conclusión

Una ciudadanía plena en un Estado democrático de derecho impli-
ca el reconocimiento de la autonomía reproductiva a las mujeres. 
El aborto es parte de los derechos sexuales y (no) reproductivos, 
que se caracterizan porque presentan una estructura porosa, se 
van nutriendo y conformando con otros derechos, como el dere-
cho a la información sobre salud sexual y reproductiva, el derecho 
a la salud, el derecho a la integridad personal, el derecho a la auto-
nomía, a la intimidad, a la igualdad y no discriminación, etcétera. 

El derecho a la autonomía reproductiva, que es posible gra-
cias al derecho a la privacidad y a la intimidad, está relacionado 
también con la dignidad. El derecho al aborto se vincula estre-
chamente con el derecho a la igualdad y no discriminación por-
que la situación de gestante solo la tiene la mujer y solo ella será 
principalmente víctima del sistema penal, si es que la práctica del 
aborto está criminalizada, y solo ella experimentará la gestación 
y sus consecuencias. 

Ahora bien, el aborto no afecta a todas las mujeres de la mis-
ma manera. Este derecho a decidir sobre el propio cuerpo se ve 
condicionado además por una serie de impedimentos sociales, 
culturales, por razones económicas y aquí es donde se revela el 
verdadero problema social que entraña el aborto y su criminali-
zación.  

La capacidad de gestar que tienen las mujeres es la bisagra 
fundamental de la diferencia que interpela al principio de igual-
dad. Si esta capacidad se instaura como obligatoria, se cercena 
la autonomía, colocando a las mujeres en un destino del que no 
pueden escapar, lo que resulta incompatible con una ciudadanía 
plena en un Estado constitucional de derecho.
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