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ENSAYO SOBRE LAS MUJERES Y LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD: ELSIDAY LA LEY 25.543 DESDE
UNA MIRADA BIOETICA

CARLOS A. GARAVENTA*

Resumen: Este articulo de investigacion toma como punto de partida la idea de que el
principal sintoma de la enfermedad del sida, a partir de su descubrimiento hace treinta
afios, pareciera ser la discriminacion que al principio fue sufrida por los hombres ho-
mosexuales hasta que se descubrio el virus del HIV en una mujer. Empero, a partir de
ese momento, y en un periodo de tiempo relativamente corto, el nimero de mujeres
infectadas se incrementd a mucha mayor velocidad que el de los hombres. En este
sentido, este articulo se propone demostrar como la situacion de sometimiento de las
mujeres y la discriminacion que éstas sufren en varios aspectos de su vida explican este
fenémeno mundial.

Asimismo, se desarrolla el concepto de autonomia de la voluntad en el marco de la filo-
sofia moderna, partiendo de su concepcion como derecho negativo y desarrollando su
evolucion posterior hacia la idea de un derecho positivo, marcada por el advenimiento
de las ideas del Estado de bienestar keynesiano, en el Siglo XX. El punto de partida es la
idea de que las mujeres son personas vulnerables, cuyo derecho de libertad (autonomia
de la voluntad) se ve afectado. Esto se vincula con el cambio de paradigma, mediante el
cual opera una transformacion de derecho negativo a derecho positivo. Este paper nos
brinda, entonces, una explicacion acerca de cuales son los motivos por los que la auto-
nomia de la voluntad de las mujeres debe ser objeto de una proteccion juridica especial.
Sin embargo, esta proteccion no debe llegar al punto de transgredir los limites de la li-
bertad que son, ademas, los que permiten asegurar su goce a todas las personas. En este
orden de ideas, se realiza una critica a la Ley 25.543 y se sefiala que viola el principio
de enantiotelidad, porque ampara una conducta lesiva hacia un tercero.

Palabras clave: autonomia de la voluntad — bioética — sida — discriminacion.

Abstract: The starting point of this essay is the idea that, since its discovery thirty years
ago, the main symptom of AIDS has seemed to be discrimination, which appeared to
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be only against homosexual men, until the syndrom was first detected in a woman.
From that moment, and in a short period of time, the number of infected women in-
creased at a faster pace than the number of infected men. In this sense, this paper in-
tends to evidence the way in which the subjection of women and discrimination against
them concerning various aspects of their lives explain this worldwide phenomenon.
The concept of free will is discussed, within the frame of modern philosophy, from
its conception as a negative right and its evolution to the idea of a possitive right,
emerged in the XXth Century out of Keynes’s welfare state. We depart from the idea
that women are vulnerable persons, whose right to freedom (free will) is not full. This
is related to a paradigm change by means of which a negative right turns into a positive
right; thus, this paper aims to explain the reason why women’s free will must certainly
be subjected to a special legal protection. However, this freedom must be enjoyed
within the limits of the equal rights of others. In this sense, the Act 25.543 is criticized
because it somehow protects a conduct that infringes on a third party’s right (principio
de enantiotelidad).

Keywords: free will — bioethics — AIDS — discrimination.

“La naturaleza reciprocamente nociva de ciertas normas de género subraya la

importancia de que los hombres y los nifios varones participen de todas las accio-

nes orientadas al cambio. Los varones adultos y los muchachos pueden ser una

fuerza poderosa para cuestionar y reconfigurar los estereotipos perjudiciales de
masculinidad, confrontar la violencia contra las mujeres y asumir su parte de res-
ponsabilidad en la prevencion del VIH durante las relaciones intimas. Los varones
adultos y los muchachos tienen que desemperniar un papel mas significativo para

abordar la desigualdad entre los sexos”.!

1. INTRODUCCION

El sindrome de inmunodeficiencia adquirida (sida) es una enfermedad viral

transmitida por el virus de inmunodeficiencia humana (HIV, por sus siglas en in-
glés). Este virus ataca los linfocitos T y perjudica el sistema inmunologico de las
personas, que quedan desprotegidas ante infecciones u otro tipo de enfermedades.
No por nada esta enfermedad se descubre ante un aumento de casos de neumonia,
como veremos mas abajo.

1. CaRTABIA, S. A., “SIDA: una enfermedad cuya principal causa y consecuencia es la discriminacion”,
en Didlogos de Derecho y Politica, aio 2, n° 4, Medellin, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, 2010, p. 16.
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La via de acceso del HIV al cuerpo humano es el torrente sanguineo y existen
solo tres vias de contagio: la parenteral, a través de la mezcla de sangre infectada
con la sangre de una persona sana; por relaciones sexuales sin profilaxis a través del
intercambio de semen y flujos vaginales; y por via perinatal, cuando la mujer con-
tagia el virus a su hijo durante el embarazo, el parto o la lactancia. Existen distintos
métodos preventivos para cada una de las tres vias de contagio. Contra la parente-
ral se debe evitar que la piel tome contacto directo con la sangre de otra persona
infectada, ya que el virus puede ingresar al organismo a través del tejido muscular
expuesto ante la menor lesion dérmica; a tal fin se utilizan elementos que permiten
mantener la piel aislada, como los guantes de latex. Otra forma de evitar este tipo de
contagio es a través de la utilizacion de jeringas descartables, ya que asi se impide
que éstas sean compartidas. A su vez, los bancos de sangre deben tomar las medidas
necesarias para evitar el contagio por medio de transfusiones, entre otras medidas
tendientes a evitar la mezcla de sangre infectada con sangre sana. Con respecto a las
relaciones sexuales, esta comprobado cientificamente que la utilizacion de preser-
vativos de latex evita el contagio. Finalmente, el contagio perinatal puede evitarse
si la madre se realiza el test de HIV y, ante el resultado positivo, los médicos encar-
gados de seguir el embarazo y el parto toman los recaudos necesarios para evitar el
traspaso del virus.

Desde que esta enfermedad fue descubierta en la década de 1980, a partir
de investigaciones realizadas en Atlanta por el Center for Diseases Control and
Prevention ante el incremento de casos de neumonia en hombres que habian man-
tenido relaciones homosexuales, el principal sintoma del sida fue la discriminacion,
que se plasma en lo que algunos autores llaman una “sinergia de estigmas”,? que
estuvo relacionada también con la falta de educacion. Si bien en 1984 ya se habia
descubierto el virus del HIV, hasta el final de la década de 1990 podian encontrarse
casos de extrema discriminacion hacia los portadores del virus como consecuencia
de un infundado y exagerado temor al contagio. Esto llevo a que, en esos afios, se
realizaran intensivas campaiias publicitarias con el objeto de poner en conocimiento
a la poblacion de que el HIV no se contagiaba, por ejemplo, por la saliva.

El sida hoy muestra otro tipo de faceta discriminatoria diferente a la de treinta
anos atras. En la actualidad, no es una enfermedad tan relacionada con la homo-
sexualidad, pero si con dos grupos sociales importantes: los pobres y las mujeres.
Los datos empiricos corroboran esta hipétesis: Africa —el continente mas pobre del
mundo— es el continente con mayor nimero de infectados; asimismo, a diferencia
de los primeros afios en donde el sida se presentaba sélo en hombres, el porcentaje
de mujeres infectadas con el virus ha crecido sostenidamente en la tltima década,

2. PEcHENY, M. (dir.) y PETRACCI, M. (coord.), Argentina. Derechos humanos y sexualidad, Buenos Aires,
CEDES, 2007, p. 217.
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por lo que cabe inferirse que esta enfermedad se ha feminizado, segiin surge de un
estudio realizado por el Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES).*

II. METODOLOGIA

El propésito de este trabajo es estudiar el segundo grupo afectado por la dis-
criminacion y el sida: las mujeres. Para cumplir con este objetivo me valdré de las
ideas de diversos autores (que seran citados a lo largo del paper) que han escrito
en diferentes momentos historicos, adscriben a ideas politicas diferentes y pertene-
cen a diversas escuelas filosoficas. Hecho esto, presentaré un debate en el que se
intentara responder al siguiente interrogante: ;alcanza el principio de autonomia de
la voluntad a las mujeres o su nivel de sometimiento hace que no gocen de libertad
plena? Finalmente realizaré una critica a la Ley 25.543 en cuanto a que, al intentar
brindar mayor proteccion a la autonomia de la mujer, otorga a las embarazadas la
posibilidad de decidir si desean realizarse, o no, el test de HIV para evitar el traspa-
so de la enfermedad al hijo.

III. RESULTADOS

De los tres principios que rigen la bioética —autonomia de la voluntad, bene-
ficencia (con su concomitante l6gico: no maleficencia) y justicia—,* el mas tutelado
en la Ley 23.798, mejor conocida como la Ley de sida, como en su reglamentacion
por Decreto 1.244/1991, es el de autonomia de la voluntad. Esto puede verse en el
art. 2 de la Ley de sida, como también en su reglamentacion, en donde se establece,
ademas, el consentimiento informado y el deber de confidencialidad y secreto mé-
dico, y se enumeran siete excepciones a este ultimo. A su vez, la reglamentacion del
art. 6 de la ley dispone que: “El profesional médico tratante determinara las medidas
de diagnostico a las que debera someterse el paciente, previo consentimiento de
este. Le asegurara la confidencialidad y, previa confirmacion de los resultados, lo
asesorara debidamente”, estableciendo, en la reglamentacion del art. 8, el procedi-
miento para asegurar la confidencialidad del resultado. Por otra parte, la Ley 25.543
protege la autonomia de la voluntad y el consentimiento informado de la mujer
embarazada, y obliga al médico a ofrecerle la realizacion del test de HIV.

3. Ibidem, pp. 216-217.

4. Conf- VAzQuez, R., “Teorias y principios normativos en bioética”, en DOXA. Cuadernos de filosofia
del Derecho, n° 23, Alicante, Universidad de Alicante, 2000, p. 436.
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La Ley de sida obliga al Estado a cubrir los tratamientos y a hacer lo posible
para impedir la propagacion del virus. Empero, el Estado argentino se ha desenten-
dido siempre de esta obligacion, lo cual queda evidenciado, entre otras cuestiones,
en que no hay cifras oficiales sobre cantidad de infectados, por lo que éstas depen-
den de investigaciones privadas. La evasion de estas obligaciones suele fundarse
en que se trata de decisiones sobre politicas publicas y, por lo tanto, son cuestiones
politicas no justiciables y se valen de la tragica division entre derechos negativos,
respecto de los cuales el Estado tiene la obligacion de no interferir, y derechos
positivos, que requieren que el Estado actlie positivamente para su tutela.’ Uno de
estos derechos positivos es, justamente, asegurar la salud y, en este sentido, ciertos
autores opinan que no es obligacion del Estado utilizar los recursos financieros para
hacerlo. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha pronunciado
en sentido contrario a esta doctrina en el fallo “Asociacion Benghalensis y otros
c/Estado Nacional”, dictado el 1° de junio de 2000, en el que se obligo al Estado
argentino a cumplir con las obligaciones que le impone la Ley de sida.

Como podemos ver, la autonomia de la voluntad es medular en el desarrollo
de este tema: la tutela de la voluntad, que se ejerce de modo tan particular en es-
tos casos, surge justamente del contenido social discriminatorio que ha tenido esta
enfermedad, principalmente en el &mbito laboral. Con el fin de evitar este uso, pre-
cisamente, los empleadores no pueden exigir la realizacion del test de HIV en los
examenes psicofisicos previos a la incorporacion laboral y, por consiguiente, existe
la posibilidad de no realizarse dicho test.

Ya vimos cémo se protege la autonomia del individuo, pero ;a qué nos refe-
rimos cuando hablamos de autonomia de la voluntad? Este principio esté relacio-
nado con la libertad de las personas. En El contrato social, Rousseau ya decia que
“el hombre ha nacido libre y por todas partes se encuentra encarcelado”.” De esta
forma, el autor criticaba a los Estados absolutistas y despoticos. Las ideas rousseau-
nianas fueron tomadas a fines del Siglo XVIII por los jacobinos en la Revolucion
Francesa, en donde se pondria el acento en el respeto de la libertad y la igualdad
entre las personas. En este orden de ideas, la Declaracion de Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789 establecié que la libertad “consiste en poder hacer todo lo
que no perjudica a los demads; de este modo, la existencia de los derechos naturales
de cada hombre no tiene otros limites que aquellos que aseguran a los demas miem-
bros de la sociedad el disfrute de esos mismos derechos. Estos limites no pueden
ser determinados sino por ley” (art. 4). Finalmente, en el Siglo XIX, con el adveni-
miento del capitalismo industrial y la cuspide del liberalismo clasico, se terminé de

5. HowMmEs, S. y SunsTEIN, C., El costo de los derechos, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011, p. 56.
6. Fallos de la CSJN, t. 323, p. 1339.

7. Rousseau, J. I., El contrato social, Buenos Aires, Losada, 2003, p. 35.
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dar forma a la idea de autonomia de la voluntad o autonomia de la persona con las
ideas del utilitarismo.

En su obra On Liberty, el filosofo utilitarista John Stuart Mill hace especial re-
ferencia a la necesidad de limitar el autoritarismo del gobernante sobre la autonomia
del individuo.® Podemos decir que la autonomia del individuo es todo aspecto de
su vida que se vincula con su privacidad y debe estar exento de la coaccion estatal.
Mill dice que: “Para que esta coaccion fuese justificable, seria necesario que la con-
ducta de este hombre tuviese por objeto el perjuicio de otro. Para aquello que no le
atafie mas que a ¢€l, su independencia es, de hecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre
su cuerpo y espiritu, el individuo es soberano”.? Esto es lo que los comentaristas
de Mill denominaron el principio del dafio que establece que toda persona goza
de la suficiente autonomia para realizar conductas auto-referentes siempre que su
comportamiento no provoque un dafio a otro. Si bien, como sefiala Martin Farrell, el
principio del dario es el Gnico valido para castigar; es decir, para limitar la libertad,
éste es un principio vago.'® No me interesa desarrollar aqui los motivos de la vague-
dad del principio del dario, mas es interesante exponer que algunos comentaristas
millianos reflexionan en torno a esto y llegan a la conclusiéon de que el dafio puede
producirse no s6lo por accion sino también por la omision de realizar una conducta
que pudo haberlo evitado. Por lo tanto, cuando hablamos de la libertad ya no nos
estamos refiriendo solo a la facultad de realizar todas las acciones auto-referentes
que no dafien a otros; sino que a ésta ademas se le impone como limite el obligar
a la persona a realizar una acciéon cuando ella sirva para evitar un daio. Autores
como David Lyons aplican esta idea a la actuacion del Estado y establecen que éste
debe llevar a cabo politicas para “prevenir —o eliminar— algunos dafios significa-
tivos, tales como la desnutricion y el hambre, las perturbaciones emocionales, la
enfermedad, la vulnerabilidad al ataque o la falta de vivienda”."" Esta interpretacion
del principio del dario sumada al avance de las ideas igualitaristas de la izquierda
dieron origen —como veremos mas adelante— a un cambio de paradigma segun el
cual la labor del Estado para garantizar la libertad no se limita sdélo a no interferir
con las conductas auto-referentes que no causan dafio a otros, sino también a llevar
a cabo acciones tendientes a proteger la autonomia de las personas mas vulnerables.

Las ideas del utilitarismo fueron receptadas por la iusfilosofia en el princi-
pio de clausura de Hans Kelsen, segtin el cual todo lo que no estd prohibido esta
permitido™2. Principio que podemos encontrar en el art. 19 de la Constitucion

8. MiLL, J. S., Sobre la libertad, Barcelona, Orbis, 1985, p. 26.

9. Ibidem, p. 30.

10. FARRELL, M. D., El Derecho liberal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 144.
11. Ibidem, p. 165.

12. KELseN, H., Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2003, p. 135.
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Nacional y cuyo limite se encuentra en las conductas que causan dafio a terceros.
Por ello —enfatiza Nino— no puede penarse a una persona por cuestiones meramente
morales a menos que causen un daflo a otra persona.'?

De esta forma, pareciera que cuando hablamos de respetar la autonomia de la
voluntad estamos refiriéndonos a que el Estado no debe causar un dafio injustificado
a una persona, cuya accion privada no perjudica mas que a si misma. Si volvemos
sobre la division entre derechos positivos y negativos a los que hice alusion al co-
mentar el fallo Asociacion Benghalensis, podriamos decir que la autonomia de la
voluntad es un derecho negativo, puesto que solo requiere que el Estado no interfie-
ra en su desarrollo. Sin embargo, este concepto histdrico de autonomia personal fue
mutando conforme a la evolucion de la filosofia y, principalmente, a partir de los
aportes de las ideas politicas de la izquierda. En este orden de ideas, el anarquista
Mijail Bakunin realiza un interesante estudio sobre la libertad y la igualdad y llega
a afirmar que s6lo puede gozarse de la primera cuando ella se encuentra unida a la
segunda, es decir, desarrolla un interesante concepto de libertad-social diferente
de la tradicional libertad-individual. Asi nos dice: “la libertad del individuo es in-
crementada y no limitada por la libertad de todos. Solo soy libre cuando todos los
seres humanos que me rodean, hombres y mujeres, son igualmente libres. Lejos de
limitar o negar mi libertad, la libertad de los demads es su condicion necesaria y su
confirmacion”."

Estas criticas que realiza la filosofia de izquierda estan orientadas a mostrar
que, si hay desigualdad entre las personas, no puede existir una auténtica autonomia
de la voluntad. Si quisiéramos graficar como la desigualdad afecta a la autono-
mia podriamos hacerlo a través de dos circulos superpuestos, como figura en el
Grafico 1: el espacio superpuesto es la autonomia que una persona cede a la otra
mientras que lo que no queda superpuesto es la autonomia personal que conserva
el individuo.

Grafico 1. Autonomia de la voluntad entre iguales

13. NiNo, C. S., Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 272.

14. BAKUNIN, M., Escritos de filosofia politica (compilacion de G. P. Maximoff), Madrid, Alianza, 1978,
t. 1L, p. 14.
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Cuando el diametro de los circulos es el mismo, hablamos de autonomia entre
iguales. Pero cuando el diametro de un circulo es mayor al de otro, estamos en pre-
sencia de autonomia entre desiguales, como sucede en el Grafico 2. Aqui, el circulo
mas grande, que representa al individuo mas poderoso, conserva mayor autonomia
personal que el individuo menos poderoso y, de esta manera, absorbe practicamente
la totalidad de la autonomia del circulo mas pequefio, que representa al individuo
mas débil.

Grafico 2. Autonomia de la voluntad entre desiguales

La autonomia de la voluntad se convierte, entonces, en un derecho positivo y
recae en el Estado la obligacion de protegerla para que la situacion del Grafico 2 se
asemeje en la mayor medida posible a la del Grafico 1. Es a través de la tutela legal
que se busca que la persona con mayor poder no afecte tanto a la mas vulnerable.
Nos encontramos, entonces, con un cambio de paradigma que genera, en cierta
forma, una extraia paradoja. En el viejo paradigma, el Estado no debia interferir
en la autonomia de las personas; pero, en el actual, si debe hacerlo, con el fin de
garantizarla. Esta paradoja, que se produce en tanto que el Estado por un lado no
debe interferir y por el otro si, hace que la cuestion de la autonomia de la voluntad,
que ha suscitado polémicas por mas de tres siglos, siga gozando de gran actualidad.

Por eso mismo es que la Ley de sida —sobre la cual hice un comentario al
comenzar con este acapite— hace tanto énfasis en la proteccion de la autonomia de
la voluntad como en el consentimiento informado. Este ltimo no es tutelado por
casualidad sino bien a conciencia. El consentimiento informado es la herramienta
de la que dispone el profano para hacer valer su autonomia frente al galeno, ya que
el primero se encuentra en una situacion de clara inferioridad con respecto a los
conocimientos que maneja el segundo. Por eso es que la nueva Ley 26.529 de con-
sentimiento informado asegura que el profesional le brinde al paciente la adecuada
informacion de manera “clara, suficiente y adecuada a la capacidad de comprension
del paciente” (art. 3).

Podemos ver con facilidad como este cambio de paradigma opera en nuestro
Derecho. Del historico no-intervencionismo estatal se ha pasado a una tutela posi-
tiva de la autonomia de la persona lo que, en algunos supuestos, como la Ley de
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sida o la de consentimiento informado resulta sumamente positivo. Sin embargo, en
otros casos, se brinda una proteccion exagerada que desvirtua la finalidad de este
principio, que no debemos olvidar: se es libre y autonomo en tanto y en cuanto el
ejercicio de esa autonomia no cause un dafio a un tercero. En mi opinidn, este es el
error de la Ley 25.543 y aqui es donde el pensamiento de los histdricos nos servira
para solucionar los problemas de hoy. Esta cuestion, sin embargo, sera retomada y
profundizada mas adelante.

En consonancia con el nuevo paradigma que acabo de exponer, Pedro Hooft,
jurista experto en bioética, cita el Informe Belmont para definir el principio bioético
de autonomia y dice que “el respeto por las personas incorpora al menos dos convic-
ciones éticas: primera, que los individuos deberan ser tratados como entes autdéno-
mos y segunda, que las personas cuya autonomia estd disminuida deben ser objeto
de proteccion”.!’ A partir de aqui intentaré mostrar como las mujeres se encuentran
dentro de este grupo de personas, ya que su autonomia se encuentra limitada por
diversos mandatos de tipo social-moral que no deberian tomarse en consideracion
para limitar la autonomia de las personas.

Si bien la afirmacion relativa a que una mujer esta determinada por la sociedad
en que vive puede ser considerada entimematica, ya que todas las personas se ven
determinadas por el ambito en que desarrollan su vida,'® y por lo tanto, sera tachada
de tautolégica. Lo que los antropdlogos llaman determinacion por la sociedad tras-
ciende, en relacion con las mujeres, los limites de ésta, por lo que deberiamos decir
—de forma mas acertada— que las mujeres se encuentran sometidas por la sociedad
en la que viven.

La méxima exponente del feminismo radical, Catharine MacKinnon, se vale
de la teoria marxista para explicar una explotacion sexual de la mujer por parte de
una sociedad patriarcal'’” que domina a las mujeres a través de una cultura machista.
Esta cultura esté a la vista de quien quiera verla, no se requiere mayor esfuerzo que
prender el televisor y ver como el programa de mayor audiencia de nuestro pais se
vale de la cosificacion del cuerpo femenino convirtiendo a la persona (la mujer) en
un objeto.'®

Todo esto lleva al feminismo radical a exponer dogmas fundamentalistas
como: foda relacion sexual es una violacion. No es extrafio, por ejemplo, que
la gran mayoria de la poblacion infectada de HIV en el continente africano esté

15. Hoo¥r, P., Bioética y Derechos Humanos, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 7.

16. D’AuRIiA, A., Rousseau: su critica social y su propuesta politica (una lectura actual y libertaria),
Buenos Aires, La Ley - Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2007, p. 115.

17. MackiNNoN, C., Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Catedra, 1995, p. 23.

18. Ver: BENENTE, M., “Bailando por un suefio como producto de la industria cultural” en Derecho y
barbarie. Num. 1, Buenos Aires, 2008, pp. 34-40.
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constituida por mujeres cuando se las cria ensefidndoles que no pueden negarse a te-
ner relaciones sexuales cuando un hombre se los exige. Hablar de Africa nos parece
lejano, pero si miramos hacia adentro de casa veremos que infinidad de mujeres son
victimas de la violencia y obligadas a mantener relaciones sexuales con sus maridos
0 parejas, aun cuando internamente no quieran hacerlo, porque se ven culturalmente
obligadas a satisfacer el apetito sexual del hombre.

Teniendo en cuenta lo dicho, la respuesta a la pregunta: ;gozan las mujeres de
autonomia de la voluntad?, es negativa. El pensamiento feminista ha dado respuesta
a esta opresion de la autonomia. Dentro de lo que podriamos denominar anarcofe-
minismo. Emma Goldman “pugna por el derecho de cada mujer a decidir sobre su
propia sexualidad y fertilidad, rechazando vehementemente todo tipo de intromi-
sion estatal que lo regule, y por supuesto, también todo tipo de intromision por parte
de la Iglesia y demas discursos moralizantes”.!” Goldman se enrola en el viejo para-
digma de no-intervencion estatal; de hecho, si bien el nuevo paradigma reconoce su
génesis en pensadores de la izquierda anarquista, €stos jamas hubieran pugnado por
el intervencionismo estatal, ya que reconocen en el Estado la ctspide de toda des-
igualdad porque dota de legitimidad a sus causas.? El Estado-intervencionista no
es mas que una valvula de escape del sistema capitalista, que entrega migajas para
seguir conservando el pan, para asi evitar la revolucion socialista, como expone el
politdlogo y economista Martin Unzué explicando las causas que dieron origen al
keynesianismo?!. El feminismo radical —que se autodefine como marxista—, a dife-
rencia de Goldman, distorsiona la repugnancia a los derechos de Marx y modifica la
teoria marxista del Derecho para afirmar que el Estado, a través del Derecho, debe
tutelar de manera especial a las mujeres y reconocerlas en forma particular.?

En lo que coinciden tanto Goldman como MacKinnon es en que la Iglesia y su
discurso moralizante no debe intervenir. Cuando estas autoras hablan de Iglesia, se
refieren a la Iglesia Catolica, cuyo poder es tan grande que hasta es considerada un
sujeto de Derecho Internacional. Podriamos detenernos en su sistema de gobierno
extremadamente machista que la lleva a no tener el mas minimo respeto por los
tratados de Derechos Humanos que hacen referencia a la igualdad de oportunidades

19. BarreRO, M. E., “Libertad, mujer y derechos reproductivos en Emma Goldman”, en D’Auria, A.
(coord.), El anarquismo frente al Derecho, Buenos Aires, Anarres, 2007, p. 130.

20. Rousseau, J. J., Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, Barcelona, Folio,
2007, p. 114.

21. Unzug, M., “Nueva racionalidad en el estado poskeynesiano: una revision de la relacion de lo publico
y lo privado”, en Periferias, n° 1, Buenos Aires, Fundacion de Investigaciones Sociales y Politicas, 1996,
p. 40.

22. Ver: BrowN, W., States of injury, Princeton, Princeton University Press, 1995, pp. 96-134. La autora
realiza un excelente analisis sobre las interpretaciones y transformaciones que se han efectuado de los
comentarios de Karl Marx sobre los derechos hasta llegar a la llamada “teoria marxista del Derecho”.
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entre el hombre y la mujer; y por ello, como sujeto de Derecho, deberia estar some-
tida a responsabilidad internacional. En lo que hace al sida, la Iglesia Catoélica no
es inocente en contribuir a la expansion del HIV, ya que es la principal enemiga de
la utilizacion del Ginico método de prevencion para la transmision del virus por via
sexual. Incluso lo ha hecho difundiendo informacion falsa sobre la efectividad del
preservativo de latex para evitar el contagio (que se calcula en el 98,7%).

Pero esto no es todo, el Papa Benedicto XVI ha realizado declaraciones to-
davia mas aberrantes al permitir el uso del preservativo so6lo a “las prostitutas”. De
esta forma el mensaje que se transmite es que la mujer que utiliza este método es
una promiscua. Se refuerza asi una forma de discriminacion sociocultural mediante
la cual el hombre que tiene relaciones sexuales con varias mujeres estd bien visto
por la sociedad, pero la mujer que tiene sexo con varios hombres es una promiscua o
una “prostituta”, en el violento lenguaje de la Iglesia. Este tipo de tradiciones pudie-
ron verse también en el Derecho, por ejemplo, cuando el Codigo Penal tipificaba el
adulterio: mientras que para que el hombre incurriera en este delito debia llevar una
suerte de “doble vida”, para la mujer el delito se tipificaba con s6lo un encuentro
sexual ocasional.

La estigmatizacion social de la mujer como promiscua es explicada de ma-
nera excelente por Slavoj Zizek citando la campaia de la Moral Majority contra el
aborto. En esta campaiia, se configura un estereotipo de mujer diferente al tipo de
mujeres que suelen realizarse la mayor cantidad de abortos en los Estados Unidos.
Las mujeres que abortan suelen ser de clases bajas, con poca o nula educacion, ge-
neralmente victimas de violencia familiar, iniciacién sexual prematura y victimas
de violaciones. En cambio, la campafia que Zizek critica dice que la mujer que se
realiza abortos es “la profesional de éxito, sexualmente promiscua, que apuesta por
su carrera profesional antes que por la vocacion natural de ser madre”.? Vale la
pena resaltar la frase sexualmente promiscuas, ya que es el mismo estigma con el
que viven las mujeres que son HIV positivas. Al igual que en el caso del aborto,
suelen ser mujeres sin recursos, sin educacion, victimas de la violencia familiar y
muchas victimas de violaciones; empero, la marca social con la que deben vivir es
la de promiscuas.

De lo dicho hasta aqui surge que no se respeta la autonomia personal de las
mujeres de la misma forma que la de los hombres y a partir de alli se explica mejor
por qué es que hoy existe un crecimiento sostenido de casos de sida en mujeres,
que llega a casi igualar los casos de hombres en tan s6lo una década, cuando hace
treinta aflos —cuando se comenzo6 a investigar esta enfermedad— habia una rela-
cion de ochenta y seis hombres infectados por cada mujer. Los Estados tampoco se

23. Z1zex, S., En defensa de la intolerancia, Madrid, Sequitur, 2008, p. 14.
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preocupan mucho por proteger a este grupo vulnerado® y el nuestro no es la excep-
cion. De hecho la unica ley que hace especial referencia a la mujer en relacion con
el sida es la Ley 25.543, que analizaré a continuacion, y que, en realidad, se dirige
mas a la proteccion del hijo que a la mujer embarazada, a excepcion del art. 5, refe-
rido a la obligacion de dar contencion a la mujer HIV positiva que esté embarazada.

El art. 1° de esta ley dispone el ofrecimiento obligatorio de la posibilidad de
realizarse el test de HIV a la mujer embarazada. Se tutela la autonomia de la vo-
luntad de la mujer en este sentido toda vez que el test no es obligatorio y la mujer,
recibiendo previamente la adecuada informacion al respecto (art. 4) puede dar, o
no, su asentimiento para realizarselo (art. 3). Sin embargo, esto no esta orientado a
amparar a la mujer, sino a conocer su situacion para poder tomar los recaudos nece-
sarios a fin de evitar el traspaso del virus a su hijo por via perinatal.

Se nos presenta aqui un dificil debate desde el punto de vista bioético que
pone en su centro la autonomia de la voluntad de la mujer que defendimos anterior-
mente. Si la realizacion del test no es obligatoria significa que la mujer puede negar-
se a hacerlo, pero, con esta actitud, estd poniendo en peligro de contagio al hijo. La
pregunta que consecuentemente debemos plantearnos es: jes correcto que la mujer
tenga el derecho de opcion aqui o deberia estar obligada a realizarse el test de HIV?
Puede objetarseme esta cuestion por abstracta ya que no se conocen casos en donde
la mujer se haya negado a realizarse el test. Mas el hecho de que no haya ocurrido
no significa que no pueda ocurrir y, teniendo en cuenta el caracter preventivo del
Derecho, me resulta muy facil refutar este argumento.

También puede objetarseme una incongruencia 16gica®® en mi argumentacion
ya que adscribo a la teoria feminista, que es defensora, entre otras cosas, del aborto,
y ahora pretendo velar por los derechos del feto. Debo aclarar que esta es una ob-
jecion falaz. Por adscribir a la teoria feminista estoy a favor del aborto y considero
que debe respetarse la autonomia de la mujer que decide realizarselo.?® Pero son
cosas distintas el hacerse un aborto que el continuar un embarazo cuando existe la
posibilidad de ser portadora de HIV, y al negarse a conocer esta situacion se esta

24. En este orden de ideas vale la pena mencionar que existen pensadoras feministas que consideran —en
sentido contrario a lo que aqui sostengo— que es mejor que asi sea argumentando que el reconocimiento
juridico a las mujeres a fines del Siglo XX corresponde a un extendido control estatal y médico sobre la
conducta reproductiva y sexual de las mujeres. Ver: PETCHESKY, R., Abortion and women's Choice: the
state, sexuality and reproductive freedom, Nueva York, Longman, 1984.

25. Uno de los principios de la logica aristotélica es el de no-contradiccion: —(p . —p).

26. Aunque no es necesario enrolarse en la escuela feminista para sostener esto. En la filosofia libertaria
también se encuentra esta misma objecion contra la punicion del aborto argumentando que el primer
derecho es el de propiedad sobre el propio cuerpo y que la mujer deberia de gozar de autonomia respecto
de las decisiones a tomar sobre el suyo. Ver: RotHBarD, M., Hacia una nueva libertad. El manifiesto
libertario, Buenos Aires, Grito Sagrado, 2005, pp. 127-128.
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poniendo en riesgo de contagio al hijo que efectivamente nacerd, ya que hablamos
de un caso en donde la mujer no desea abortar.

Nuestra posicion se fundamenta en la filosofia de los pensadores historicos,
en los limites de la autonomia de la voluntad, que estan dados por el principio del
daiio o, como lo llama Nino, el principio de enantiotelidad.*” Tomando esto en
consideracion es que nuestra propuesta se orienta a que la mujer embarazada tenga
la obligacion de realizarse el test de HIV si tiene intencidon de continuar con su
embarazo. El Estado debe legislar en este sentido, ya que su principal obligacion en
lo que a sida se refiere es hacer todo lo posible por evitar la propagacion del virus.

En este orden de ideas, vale la pena traer a colacion lo resuelto el 25 de no-
viembre de 2011 por la Sala II de la Camara Nacional de Casacion Penal en el fallo
“D. E. R. s/Recurso de casacion”.?® Los hechos del caso son, lamentablemente,
moneda corriente en la justicia: una mujer es violada y se la contagia de sida. La
Justicia, entonces, ordena una extraccion compulsiva de sangre con el fin de obtener
una muestra de ADN del imputado; pero la particularidad de este caso es que tam-
bién se utilizaria la muestra para saber si el imputado es portador del HIV y probar
que fue €l quien contagi6 a la victima. El abogado defensor recurrid esta orden de
la justicia apelando al derecho de intimidad y autonomia de la voluntad en cuanto
a la toma de decisiones de la persona sobre su propio cuerpo; ademas alegé la doc-
trina del test de proporcionalidad para tachar de irrazonable la medida probatoria
ya que la obtencion de una muestra de ADN puede conseguirse por otros medios
no invasivos como lo es la extraccion compulsiva de sangre. El razonamiento que
realiza el juez de la Camara, Alejandro Slokar, es brillante: rechaza el argumento de
la supuesta irrazonabilidad de la medida argumentando que la inica forma de saber
si una persona es portadora del HIV es a través de un analisis quimico de su sangre.
Corroborada, entonces, la proporcionalidad del medio probatorio rechaza el agravio
referido a una supuesta violacion de la autonomia del individuo fundandose en que
la negativa a realizarse la extraccion no puede considerarse como una conducta
incluida dentro del ambito de la libertad del imputado sino como una obstruccion
al desarrollo de la tarea judicial y al esclarecimiento de la verdad, mas si se toma
en consideracion el presunto dafio que el imputado causé a su victima. Este razo-
namiento de Slokar merece ser resaltado pues pone de manifiesto la importancia de
la postura que sostiene este ensayo: si bien es importante tutelar la autonomia de
las personas en materia de sida, y mas atn la de los grupos altamente vulnerables,
la proteccion debe ser razonable; y no debe garantizarse por medio de una norma
juridica la posibilidad de dafar a otro.

27.NiNo, C. S., op. cit., p, 324.

28. Causa N° 14.090. Publicado en el diario juridico El Dial Express, ano X1V, n° 3.422, miércoles 28 de
diciembre de 2011, elDial.com - AA723B.
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La negativa de la mujer embarazada a realizarse el test de HIV, y el posterior
contagio de sida a su hijo implica un dafio directo a la persona toda vez que, de
haber conocido la situaciéon de enferma de la mujer, se hubieran podido tomar las
medidas necesarias para evitar el traspaso del virus. En consecuencia, la mujer de-
beria responder tanto en sede civil como penal, ya que su actuar encuadra de manera
perfecta en lo que Luigi Ferrajoli llama el principio de lesividad.”

IV. CoNCLUSION

Hemos llegado al final de este opusculo y, lamentablemente, la conclusion que
debo dar no es muy esperanzadora. El sida es una terrible enfermedad, un flagelo
mundial y, por desgracia, sus victimas son también afectadas por el flagelo social
de la discriminacion.

La situacion de las mujeres es la peor:* se ven sometidas a una inferiorizacion
sociocultural que llega a niveles tan graves como el desprecio. Por ejemplo, en
China, donde no puede tenerse mas de un hijo debido a la superpoblacion del pais,
los padres que tienen una nifia optan por matarla —y esta actitud esta permitida por
el gobierno chino— para, eventualmente, poder engendrar un hijo varon, ya que las
mujeres son despreciadas en la sociedad china. Este menoscabo y desproteccion que
padecen las mujeres socialmente se traduce en una mayor vulnerabilidad a contraer
el virus y, en caso de contraerlo, en una discriminacion atin mayor a la que ya su-
frian en razén de su género.

Resulta, entonces, fundamental que los Estados tutelen la autonomia de las
mujeres para evitar las relaciones sexuales forzadas o sin proteccion (sin utilizacion
de preservativos de latex) y para que, por otra parte, no se las obligue a realizarse
el test de HIV si asi no lo desean y se respete la confidencialidad del resultado para
aquellas que se lo hagan. Sin embargo, se presenta un problema cuando la mujer
esta embarazada porque, a los fines de la preservacion de la salud del hijo, si deberia
estar obligada a realizarse el test. En esto Gltimo, debemos apelar al pensamiento de
los filosofos historicos para resolver este conflicto de hoy. El limite del ejercicio y
la proteccion de la autonomia debe ser el no causar un dafio a otro. Contra esto no
hay cambio de paradigma o paradoja filoséfica que pueda oponerse.

29. FerraloLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 466.
30. Conf. CARTABIA, S. A., op. cit., p. 15.
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