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Introducción 

 

Una sentencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil de suspender los artículos 124 y 

126 del Código Penal, y de reconocer el derecho constitucional de las mujeres a la 

interrupción del embarazo durante las primeras doce semanas y posteriormente mediante 

indicaciones específicas, y de los profesionales de salud de auxiliarlas, sería coherente 

con el consenso transnacional de despenalizar el aborto temprano. Este Tribunal tiene la 

oportunidad de reconocer los efectos nocivos de la penalización del aborto que son 

perjudiciales para la salud y el bienestar de las mujeres, y de la sociedad en general. De 

este modo, este Tribunal respetará el principio de legalidad, un principio general de 

derecho reconocido por las naciones civilizadas. Además, este Tribunal garantizará el 

cumplimiento de las obligaciones de Brasil en virtud de las leyes internacionales de 

derechos humanos de respetar, proteger y cumplir con los derechos humanos de las 

mujeres. Una sentencia a favor de la despenalización durante las primeras doce semanas 

de embarazo facilitaría una variedad de medidas positivas necesarias para proteger la vida 

prenatal de forma consistente con los derechos de las mujeres. 

 

1. El consenso transnacional de despenalizar el aborto en las primeras doce 

semanas de embarazo es evidente a nivel nacional, regional e internacional. 

 

Este consenso transnacional se basa en resoluciones de tribunales constitucionales 

nacionales, tratados regionales e internacionales de derechos humanos y su interpretación 

autorizada en Comentarios y Recomendaciones Generales y Observaciones Finales, 

Decisiones Individuales sobre Comunicaciones e Informes de Investigación en el sistema 

de las Naciones Unidas (ONU) y su descripción en informes para el Consejo de Derechos 

Humanos de la ONU1. 

 

A nivel nacional, las leyes que penalizan la interrupción del embarazo, con exenciones 

solo en indicaciones limitadas específicas, han sido declaradas inconstitucionales por 

varios tribunales supremos, incluido el Tribunal Supremo de Canadá2 y el Tribunal 

Supremo de Estados Unidos3. Los Tribunales Constitucionales, incluidos los de Austria4, 

Croacia5, Francia6, México7, Nepal8, Portugal9 y Eslovaquia10, han declarado la 

constitucionalidad de las leyes de despenalización del aborto durante el primer trimestre 

del embarazo. Desde el año 2018, más de un tercio de los países del mundo aceptan la 

despenalización del aborto sin restricciones en cuanto a la razón, mediante petición, 

generalmente durante las primeras 12 semanas de embarazo o algún tiempo después11. 

Estas sentencias de tribunales constitucionales12 y promulgaciones legislativas garantizan 

que los estados cumplan con las obligaciones de sus países de conformidad con las leyes 



 

 

internacionales de derechos humanos13. 

 

En América Latina, el Consenso de Montevideo insta a los Estados a “considerar la 

posibilidad de modificar sus leyes… para salvaguardar la vida y la salud de mujeres y 

adolescentes, mejorando su calidad de vida”14, para lo cual la despenalización contribuiría 

enormemente a reducir la incidencia de la mortalidad y la morbilidad maternas 

relacionadas con el aborto inseguro y la falta de atención posterior al aborto15. 

 

En la región de Europa, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa insta a los 

estados miembros a despenalizar el aborto en aquellos lugares donde es penalizado16. El 

Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa también instó a los estados 

miembros a “despenalizar el aborto y eliminar los requisitos procesales restantes 

aplicables a servicios de aborto legales que contravienen las normas de salud pública…” 

para garantizar el acceso de las mujeres a servicios de aborto legal y seguro17. 

 

Las leyes internacionales de derechos humanos exigen repetidamente la reforma y 

derogación de leyes penales de aborto, esto también se conoce como la despenalización 

y la liberalización del aborto. Un consenso temprano exigió la despenalización del aborto, 

incluyendo la derogación o la reducción de sanciones penales para las mujeres18. Desde 

entonces, el consenso internacional se ha trasladado a la despenalización y la 

liberalización del aborto, incluyendo la derogación o reforma de leyes penales. Esto es 

evidente en la labor de los órganos de vigilancia de los tratados de la ONU19, incluyendo 

el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer20, el Comité de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales21, el Comité de Derechos Humanos22, el 

Comité de los Derechos del Niño23 y el Comité contra la Tortura24. Este consenso también 

es evidente en la labor de los mandatos de los Relatores Especiales25 y Grupos de 

Trabajo26 de la ONU. 

 

2. La penalización del aborto es perjudicial para la salud y el bienestar de las 

mujeres. 

 

La penalización ocasiona múltiples daños, incluyendo los siguientes: 

 

a. La penalización es un factor clave en la prevalencia del aborto inseguro, el cual 

arriesga la vida, la salud y el bienestar de las mujeres y de sus hijos dependientes. 

 

La Organización Mundial de la Salud (OMS) en su guía Aborto sin riesgos: guía técnica 

y de políticas para sistemas de salud (Guía de Aborto sin Riesgos de la OMS) explica que 

 

“La restricción del acceso legal al aborto no disminuye la necesidad del aborto, 

sino que probablemente aumente el número de mujeres que buscan abortos 

ilegales e inseguros, lo que conduce a una mayor morbilidad y mortalidad. ... 

Existen cada vez más pruebas de que en los lugares donde el aborto es legal por 

amplias razones socioeconómicas y a solicitud de la mujer, y donde los servicios 

seguros son accesibles, tanto el aborto inseguro como la morbilidad y la 

mortalidad relacionadas con el aborto se reducen”27. 

 

En referencia a esta Guía de Aborto sin Riesgos de la OMS, el Comité para la Eliminación 

de la Discriminación contra la Mujer explicó que: “Si bien el Comité reconoce que el 

Estado puede tener un interés legítimo en la “vida prenatal”, la penalización del aborto 



 

 

no fomenta ese propósito. Datos de la Organización Mundial de la Salud indican que 

 

(a) “existe una relación directa entre las leyes de aborto restrictivas y las altas 

tasas de abortos no seguros, lo que conduce a una alta mortalidad y 

morbilidad; y que 

(b) las prohibiciones o las leyes de aborto muy restrictivas no tienen ningún efecto 

disuasorio”28, 

 

tal y como ha reconocido este Tribunal29. 

 

b. La penalización afecta desfavorable y desproporcionadamente a mujeres y niñas 

vulnerables y marginadas 

 

Los órganos de vigilancia de tratados internacionales han reconocido los efectos 

discriminatorios de las leyes penales de aborto en mujeres y niñas marginadas, incluyendo 

mujeres y niñas de escasos recursos, rurales, menos educadas, migrantes y refugiadas que 

no pueden viajar o aquellas que no pueden acceder a servicios seguros pero 

clandestinos30. La OMS ha reconocido que en 

 

“los países donde el aborto legal está sumamente restringido, es posible que se dé 

un acceso desigual a un aborto sin riesgos. En estos contextos, los abortos que 

cumplen con los requisitos de seguridad se convierten en el privilegio de los ricos, 

mientras que las mujeres de escasos recursos no tienen otra opción que acudir a 

profesionales no seguros… Mujeres tienen acceso a un aborto seguro, o 

relativamente seguro, a través de la atención en países vecinos, [y] mediante 

abortos seguros pero ilegales en ese país”31. 

 

En general, se reconoce que cuando las mujeres marginadas son sometidas a leyes penales 

de aborto, ellas se ven afectadas desfavorable y desproporcionadamente por negativas 

arbitrarias a servicios legales, así como a índices de enjuiciamiento más altos y penas más 

severas debido a la falta de representación legal competente32. 

 

c. La penalización instrumentaliza el cuerpo de una mujer y su capacidad de 

reproducirse. 

 

Uno de los perjuicios de la penalización surge cuando el estado hace caso omiso de los 

deseos de las mujeres y les niega su capacidad para tomar decisiones libres e informadas. 

El Grupo de Trabajo de la ONU sobre la cuestión de la discriminación contra la mujer en 

la legislación y en la práctica explica que 

 

“[c]riminalizar la interrupción del embarazo es una de las formas más 

perjudiciales de instrumentalizar y politizar el cuerpo y la vida de las mujeres… 

privarlas de autonomía en la adopción de decisiones sobre su propio cuerpo”33. 

 

El gestar y dar a luz a un niño es un acto humano significativo que compromete la 

totalidad de una persona y toda su capacidad mental y corporal. Es un acto que tiene 

graves consecuencias para toda la vida de una mujer. Influye en la manera en que se 

piensa sobre sí misma y su relación con otras personas y con la sociedad. 

 

La penalización del aborto afecta negativamente a la salud física y mental de la mujer 



 

 

porque, por lo general, impone la maternidad en las mujeres. Como explicó la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación Argentina, también atenta contra el principio de 

dignidad que exige que una mujer sea tratada como un fin en sí misma y no como un 

instrumento para servir a otros fines34, tal y como ha reconocido esta Corte35. Un ejemplo 

atroz de la instrumentalización de la mujer se puede observar en la Alemania Nazi. El 

Tribunal Militar de Nuremberg responsabilizó penalmente a funcionarios nazis por, entre 

otros cargos, forzar deliberadamente la continuación de embarazos de “raza pura” y forzar 

abortos en embarazos de raza mixta y otros embarazos “impuros”, casos en los que el 

consentimiento de la mujer embarazada era legalmente irrelevante ya que los embarazos 

y abortos forzados eran instrumentos de políticas de estado36. 

 

3. La despenalización del aborto durante las primeras doce semanas de embarazo 

cumpliría con el principio de legalidad. 

 

El principio de legalidad, también entendido como el principio de justicia fundamental, 

es un “principio general de derecho reconocido por las naciones civilizadas” 37. Un 

aspecto del principio de legalidad implica la aplicación uniforme y no arbitraria de la ley. 

Es decir, la ley tiene que ser transparente, accesible y coherente y ser aplicada 

imparcialmente por los gobiernos, incluyendo sus ministerios de salud. Este principio 

exige que los estados proporcionen servicios de aborto legales de manera no arbitraria y 

justa. Una aplicación justa de la ley está al servicio de la justicia, cuando casos similares, 

tales como las necesidades de mujeres embarazadas de servicios de aborto seguro, son 

tratados de acuerdo con las mismas necesidades de salud. 

 

Los sesgos y prejuicios contra las mujeres, a menudo, contribuyen a las diferencias de 

trato injusto, por ejemplo, debido a la edad, pobreza, raza o etnia, negándoles así el acceso 

equitativo a servicios de aborto38. En el sistema de justicia penal, los sesgos y prejuicios 

contra las mujeres suelen resultar en el acceso diferencial a servicios legales y la 

aplicación arbitraria de la ley. Un estudio sobre la aplicación de las leyes penales de 

aborto en varios países de América Latina, incluyendo Brasil, reveló la aplicación 

selectiva de las leyes en el enjuiciamiento de mujeres de escasos recursos, jóvenes, 

afrodescendientes e indígenas porque a menudo no tienen acceso a una defensa legal 

competente39. 

 

A nivel nacional, la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina explicó que una 

interpretación restrictiva de una causal de aborto, que resulte en la negación del acceso 

de las mujeres a los servicios a los cuales tienen derecho legalmente, infringe el principio 

de legalidad40. 

 

Con el fin de cumplir con los principios de justicia fundamental, que es comparable en el 

sistema del Derecho común (Common Law) con el principio de legalidad en el sistema 

del Derecho civil, la Corte Suprema de Canadá sostuvo que 

 

“Forzar a una mujer, mediante amenaza de sanción penal, a llevar un feto a 

término, a menos que cumpla con ciertos criterios ajenos a sus propias prioridades 

y aspiraciones, es una profunda interferencia con el cuerpo de una mujer y, por 

tanto, una violación a la seguridad de la persona. [Código Penal] Artículo 251, 

por consiguiente, la Carta [Carta Canadiense de Derechos y Libertades] exige 

cumplir con los principios de justicia fundamental”41. 

 



 

 

Como resultado de esta decisión, se despenalizó el aborto en Canadá y, actualmente, está 

regulado como cualquier otro procedimiento médico. 

 

A nivel regional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos señaló que la aplicación 

arbitraria de la ley del aborto en Polonia viola los derechos de las mujeres en virtud de la 

Convención Europea de Derechos Humanos42. 

 

4. La despenalización del aborto durante las primeras doce semanas de embarazo 

reconocería las diferencias de las mujeres en materia de salud reproductiva en 

base al sexo y al género, y garantizaría la igualdad sustantiva de la mujer. 

 

Las leyes internacionales de derechos humanos exigen a los Estados a reconocer las 

diferencias de las mujeres en materia de salud reproductiva en base al sexo y al género. 

Con el fin de cumplir con sus obligaciones de garantizar la igualdad sustantiva de la 

mujer, los estados deben tratar los diferentes casos de acuerdo a diferencias propias de 

cada género en la reproducción. Varios órganos de las Naciones Unidas, incluyendo el 

Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer43, el Comité de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales44 y el Grupo de Trabajo sobre la Cuestión 

de la Discriminación contra la Mujer45, han explicado que cuando los estados no cumplen 

con proporcionar suficiente atención médica específica al género que solo las mujeres 

necesitan, este incumplimiento es una forma de discriminación que los estados están 

obligados a remediar. 

 

Las experiencias de varios países muestran que la adaptación a las necesidades de las 

mujeres, específicas a su género, exigen la despenalización del aborto. Los daños 

ocasionados por la penalización no pueden ser abordados adecuadamente mediante leyes 

de aborto que proporcionan únicamente unas cuantas exenciones a las sanciones por 

aborto. Esto se debe en parte a la aplicación arbitraria e injusta de exenciones a las 

sanciones que afecta desproporcionadamente a mujeres marginadas. Ocurren múltiples 

casos de discriminación cuando la salud de subgrupos de mujeres se ve 

desproporcionadamente afectada por la ley penal, debido a su pobreza y, por ejemplo, 

edad46. Este impacto desproporcionado de la ley penal niega a las mujeres la igualdad en 

el ejercicio de los derechos relativos a su vida, salud y dignidad. 

 

Un elemento esencial del derecho a la salud es la no discriminación, lo cual exige que los 

servicios de salud, incluyendo los relacionados con el embarazo, sean accesible a todos, 

especialmente a los grupos más vulnerables o marginados de la población, sin 

discriminación alguna47. Es así que los órganos de derechos humanos apoyan la 

despenalización durante las primeras doce semanas de embarazo para garantizar a las 

mujeres igualdad en el ejercicio de su derecho a la salud, permitiendo la igualdad de 

acceso a un aborto seguro48. 

 

La despenalización permite al estado regular el aborto de una manera positiva para 

garantizar que los servicios de aborto seguro estén disponibles, sean accesibles, 

aceptables y tengan una calidad razonable49 . El garantizar las condiciones para la 

provisión de servicios de aborto seguro incluye permitir que los servicios de aborto se 

proporcionen en hospitales públicos o clínicas financiadas por el estado, facilitar la 

disposición de información legal sobre los servicios y, por ejemplo, la capacitación de 

proveedores de servicios50. 

La despenalización del aborto sirve a los intereses de la mujer por la igualdad en el 



 

 

ejercicio de sus derechos relacionados con su dignidad. Dichos derechos incluyen los 

derechos a la integridad, a la vida privada, a la libertad, a la seguridad y a no ser sometida 

a torturas y otros tratos inhumanos o degradantes, incluyendo estar libre de violencia y, 

por ejemplo, igualdad en el ejercicio de su derecho de conciencia. Los órganos de 

vigilancia de los tratados de la ONU y grupos de trabajo de la ONU reconocen que una 

restricción que excluya solo a las mujeres en el ejercicio de la elección reproductiva y que 

resulte en que las mujeres estén obligadas a llevar un embarazo a término, implica 

sufrimientos físicos o mentales que constituyen violencia contra las mujeres y, en 

determinadas circunstancias, son equivalentes a tortura o a tratos crueles, inhumanos o 

degradantes. Por ejemplo, el Comité CEDAW explicó que 

 

“… la discriminación contra la mujer incluye la violencia basada en el género, 

definida como: ‘violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta 

en forma desproporcionada’. Una restricción que afecte solo a las mujeres en el 

ejercicio de la elección reproductiva y que resulte en que las mujeres estén 

obligadas a llevar casi todo embarazo a término, implica sufrimientos físicos o 

mentales que constituyen violencia contra las mujeres y que potencialmente 

podrían ser equivalentes a tortura o a tratos crueles, inhumanos o degradantes, en 

violación de los artículos 2 y 5, leídos con el artículo 1. Agravia la libertad de 

elección y la autonomía de las mujeres y su derecho a la libre determinación”. 51 

 

La despenalización empodera a las mujeres para que tomen decisiones libres e informadas 

sobre interrumpir o no el embarazo sin temor a responsabilidades penales. También 

permite a las mujeres superar los estereotipos negativos de la mujer como incapaz de 

actos de juicio y conciencia. La despenalización es necesaria para garantizar que las 

mujeres estén libres de estereotipos denigrantes con el fin de ejercer su libertad de 

conciencia, sobre una base de igualdad con los hombres. Es decir, la libertad de las 

mujeres de “reconocer a sus almas como propias”52. 

 

5. La despenalización del aborto durante las primeras doce semanas de embarazo 

facilitaría medidas positivas necesarias para proteger la vida prenatal de 

forma consistente con los derechos de las mujeres. 

 

Los tribunales y los órganos de vigilancia de los tratados señalan la necesidad de abordar 

el aborto sin responsabilidad penal para facilitar la protección de la vida prenatal de forma 

consistente con los derechos de las mujeres. La amenaza de criminalidad conduce a las 

mujeres, que por ejemplo son protectoras de sus familias existentes y futuras, a recurrir a 

proveedores de servicios de aborto clandestino. La amenaza de la criminalidad disuade a 

las mujeres de recurrir a profesionales diligentes que podrían asesorarles sobre opciones 

para la continuación del embarazo, tales como servicios de maternidad y cuidado infantil. 

El derecho penal tiene un efecto amedrentador en la prestación de servicios relacionados 

con la reproducción y la maternidad y en la capacidad de las mujeres de tomar decisiones 

informadas libres de coerción y estigma53. 

 

El escrutinio judicial es conveniente para determinar si un estado protege la vida 

integralmente a través de un amplio espectro de políticas favorables a las mujeres que 

aborden los factores de riesgo de embarazos no deseados y que proporcionen los medios 

para facilitar los embarazos deseados54. Determinar si los estados dan prioridad a los 

medios que apoyan la elección por encima de aquellos que la restringen, proporciona una 

idea de qué tanto protegen los derechos de las mujeres. Por ejemplo, la Corte Suprema de 



 

 

los Estados Unidos55 ha cuestionado el motivo por el cual un estado, afirmando proteger 

a las mujeres, ha “seleccionado al aborto para una norma sanitaria que no impuso a 

procedimientos [médicos] de igual o mayor riesgo”56. 

 

Los medios que protegen la vida prenatal y que también son coherentes con los derechos 

de las mujeres incluyen las siguientes medidas positivas para: 

 

• Reducir los factores de riesgo de embarazos no deseados: En defensa de una ley 

que permite a las mujeres decidir si tener un aborto en las primeras etapas del 

embarazo, el Tribunal Constitucional de Portugal explicó que “recae en el estado 

el luchar contra los ‘factores de riesgo’… a través de la educación y el adoptar 

políticas sociales que favorezcan la concepción responsable, así como el deseo de 

continuar con el embarazo”57. Los factores de riesgo son aquellos que son 

modificables mediante intervenciones apropiadas. Estas comprenden: abordar los 

factores de riesgo del embarazo no deseado con el apoyo a la educación sexual, el 

suministro de información sobre salud reproductiva, la distribución de 

anticonceptivos y la implementación de políticas que promuevan la maternidad, 

la vida familiar y los ambientes adecuados para los niños58. Este Tribunal ha 

reconocido la importancia de abordar los factores de riesgo del embarazo no 

deseado59. 

 

• Proporcionar asesoramiento y asistencia social para mujeres: En defensa de una 

ley que permite a las mujeres decidir si tener un aborto en las primeras etapas del 

embarazo, el Tribunal Constitucional de Portugal consideró que un asesoramiento 

no directivo es suficiente para proteger la vida del nonato60. El Tribunal aclaró 

que el propósito del asesoramiento es “explicar, en un ambiente de tranquilidad y 

respeto total de la autonomía de decisión de la mujer embarazada, la 

disponibilidad de medidas de asistencia que podrían conducir, por su propia 

iniciativa, a considerar una solución alternativa a la interrupción del embarazo”61. 

Este Tribunal también ha reafirmado la necesidad de proporcionar 

asesoramiento62. 

 

• Facilitar un ambiente favorable para la reproducción con el fin de hacer posibles 

embarazos deseados saludables con partos saludables: Tales medidas incluyen la 

provisión de métodos anticonceptivos para espaciar los embarazos con el fin de 

promover la salud de las mujeres y sus hijos, la provisión de suplementos 

alimenticios de ácido fólico durante el embarazo63, la reducción de la 

mortinatalidad64 e iniciativas para proteger la seguridad de la madre65 y el bebé 

durante el parto66. 

 

Conclusión 

 

Este Tribunal puede estar al servicio de la justicia reproductiva decidiendo que la 

despenalización del aborto en las primeras doce semanas de embarazo es necesaria para 

satisfacer el principio de legalidad garantizando la aplicación justa y transparente de la 

ley del aborto y para cumplir con los derechos humanos de las mujeres, incluyendo sus 

derechos a la igualdad sustantiva y a la igualdad en el ejercicio de sus derechos 

relacionados con su vida, salud, dignidad y conciencia. La despenalización facilitaría una 

variedad de medidas positivas necesarias para proteger la vida prenatal de forma 

consistente con los derechos de las mujeres.  
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