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Desde 1971, Planned Parenthood Federation of America (PPFA) ha trabajado a través de su
programa internacional para asegurar la salud y los derechos reproductivos de las mujeres en los
lugares més necesitados del mundo. Nos enorgullece el trabajo para globalizar la misién de Planned
Parenthood, a través del apoyo a organizaciones asociadas que comparten nuestras metas. Los esfuerzos
del programa internacional de PPFA se basan en una filosoffa de trabajo colaborativo y alianzas
estratégicas entre las contrapartes de la regién y la comunidad juridica y de salud para posicionar la

agenda de los derechos sexuales y reproductivos. Las dreas de prioridad para PPFA son:

* Acceso a educacién y servicios de alta calidad en salud sexual y reproductiva.

* Acceso de adolescentes y mujeres marginadas con escasos recursos y otras poblaciones que carecen
de servicios de salud reproductiva.

* Mejorar los ambientes sociales, legales y politicos a favor de la salud sexual y reproductiva.

* Promover el intercambio de experiencias y aprendizajes para mejorar los programas y servicios.

El Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) es
una organizacién feminista que incluye a hombres y a mujeres. Tiene como misién contribuir a la
eliminacién de todas las formas de discriminacién, que impiden el desarrollo humano y el ¢jercicio
pleno de los derechos sexuales y los derechos reproductivos. PROMSEX comparte también el esfuerzo
de establecer un trabajo en colaboracién, en especial, con las organizaciones del interior del Perd, con
el fin de desarrollar competencias y habilidades de actores e instituciones claves en la defensa de los
derechos sexuales y reproductivos, asi como fortalecer la participacién ciudadana en el desarrollo de
politicas publicas y en el desarrollo de acciones de abogacia para lograr que las politicas piblicas sean
transparentes y, sobre todo, atiendan las necesidades especificas de la poblacién, especialmente en lo

que se refiere a los campos de sexualidad y reproduccin.
Las dreas de prioridad de PROMSEX son:

*  El fortalecimiento de la vigilancia ciudadana.

*  El desarrollo de competencias de la sociedad civil para la vigilancia de las politicas publicas.

* Ladiseminacién del conocimiento a las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad que
facilite el acceso a los servicios publicos, especialmente de salud sexual y reproductiva, y que
contribuya al fortalecimiento de la toma de decisiones.

* Laincidencia politica para mejorar las leyes y su acceso.

*  El fortalecimiento de una colectividad nacional e internacional que promueva la defensa de los

derechos sexuales.
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Debemos felicitar a las y los responsables de la edicion de esta oportuna publicacion y a quienes
elaboraron los capitulos por haber propuesto un amplio debate sobre los retos y las oportunidades para
la promocion de los derechos reproductivos en América Latina. Los ensayos abordan las diversas formas
en las cuales se niega u obstruye el acceso de las mujeres a servicios de salud reproductiva, sometiéndolas
a tratamientos indignos y exponiéndolas a maltiples formas de discriminacion. Los textos explican como
la sexualidad y fertilidad de las mujeres son motivos de su opresion y como, en lugar de protegerlos, los
Estados tienden a oponerse y suspender los derechos de las mujeres embarazadas a tomar decisiones
sobre su futuro y cuidado. Los textos muestran cudn dificil resulta transformar los corazones y las mentes
de legisladores, jueces, funcionarios gubernamentales y miembros de la sociedad civil para que puedan
conceder a las mujeres sus derechos humanos a la integridad, la igualdad y la salud. Pero los escritos no
hacen solo eso, proponen ademds una serie de medidas para implementar reformas.

Uno de los enfoques en pos de la reforma se centra en mostrar como los derechos y principios en juego
en la promocion de la salud reproductiva son esenciales para la prestacion de los servicios de salud
y para el justo y eficaz funcionamiento de las democracias politicas. Cuando se niegan los derechos
de las mujeres en un drea de atencion de la salud, se niegan los derechos de todas las personas, sin
importar su sexo o el género, que buscan servicios de salud. Por ejemplo, cuando los profesionales
de la salud violan la confidencialidad de las mujeres que solicitan la prestacion de servicios de salud
reproductiva, ponen en peligro la confidencialidad de sus parejas sexuales, hijos y otros miembros de
las familias que requieren la atencion en salud. Otro ejemplo considerado por las y los autores se refiere
a la anticoncepcion de emergencia. Cuando las decisiones de los ministerios de salud no se sustentan en
evidencia y dan prioridad a doctrinas cientificamente erroneas con fundamento en creencias religiosas,
esas decisiones ponen en peligro la capacidad de todos y todas para acceder a servicios comprehensivos
de salud basados en informacion cientifica. Ademds, cuando los servicios no se proporcionan en
igualdad de condiciones a quienes los necesitan, como a los y las adolescentes, ese trato discriminatorio
ofende los principios de justicia social que son fundamentales para el funcionamiento justo y pacifico
de toda una sociedad.




Esta publicacion serd muy importante para quienes enfrentan el reto de lograr reformas en materia de

derechos reproductivos. En la actualidad, en el contexto de América Latina, hay dos casos pendientes
ante el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: uno contra Brasil, en relacion
con la muerte evitable de una mujer afro-brasilefia durante el parto; y el otro contra Perd, por el intento
de suicidio de una menor embarazada y la posterior negacion de tratamiento. Hay por lo menos cuatro
casos relacionados con las cuestiones de derechos reproductivos ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos: uno contra Bolivia, por la esterilizacion forzada a una mujer; otro contra Chile, por
la esterilizacion forzada de una mujer VIH-positiva y dos mds contra Costa Rica, por la prohibicion de
los servicios de fertilizacion in vitro y la negacion del aborto de un embarazo de alto riesgo de un feto
con una anomalia cerebral grave.

Con cada reforma, surgirdn intentos reaccionarios contra-reformistas. Cada instancia de contra-reforma
debe convertirse en un incentivo y una oportunidad para proteger y reforzar los derechos humanos
esenciales para la realizacion de la salud sexual y reproductiva para todas y todos. Elogiamos esta
publicacion como un avance importante hacia la comprension de como los derechos reproductivos
han sido reivindicados y como pueden utilizarse mejor para afrontar los retos de las reformas a lograr.

Rebecca Cook, Bernard Dickens y Joanna Erdman,
Co-Directores

Programa Internacional de Salud Sexual y Reproductiva,
Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto
Abril de 2011
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FLEXTONES
SOBRE LOS DERECHOS
REPRODUCTIVOS

Luis Lamas Puccio’

En los ultimos anos, a raiz de una serie de acontecimientos politicos y coyunturales, los derechos
sexuales y las normas nacionales, regionales e internacionales han empezado a tener cada vez mayor
importancia en el contexto de las politicas gubernamentales en materia de sexualidad.

En igualdad de condiciones y dependiendo de una serie de factores sociales, culturales, religiosos y
economicos, la sexualidad y las distintas actitudes que se tienen al respecto ocupan, , indudablemente,
un lugar prioritario y permanente en todas las sociedades.

Por esta razon, no solo es motivo de particular atencion de parte de todos los actores sociales, sino
también producto de graves conflictos, dependiendo en todo caso de la percepcion propia que cada
persona tenga sobre la sexualidad.

La primera formulacion expresa de los derechos reproductivos acontece en la Conferencia Mundial
sobre Poblacion y Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, la misma que en una medida importante
reaparecio al afio siguiente en la 4a Conferencia Mundial de la Mujer, en Beijing.

En el plan de accion se afirmd: Que los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos, ya
reconocidos en las leyes nacionales, documentos internacionales y otros pertinentes de las Naciones
Unidas, aprobados por consenso.

Alli se reconoce el derecho de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el
nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos, y a disponer de la
informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel més elevado de salud sexual y
reproductiva.

También estd incluida la libre facultad de adoptar decisiones relativas a la reproduccion, sin sufrir

3Bl Dr. Luis Lamas Puccio, ex vicedecano del Tlustre Colegio de Abogados de Lima, escribio estas reflexiones en el marco del
desarrollo del Primer Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos.




discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los mencionados

documentos. En este ejercicio, las parejas y los individuos deben tener en cuenta las necesidades de sus
hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad.

La promocion del ejercicio responsable de esos derechos de todos debe ser la base primordial de las
politicas y programas estatales y comunitarios en la esfera de la salud reproductiva.

En un escenario de esta naturaleza, las distintas leyes que se relacionan y reglamentan con los
procedimientos que existen en torno a la sexualidad ocupan un lugar prioritario en todos los paises, dada
la importancia y trascendencia que la sexualidad tiene en las relaciones interpersonales y comunitarias.

Por eso, la colectividad juridica, integrada por jueces, fiscales, profesores de derecho y abogados,
requiere estar al tanto de las normas sobre el tema y de las resoluciones que se emiten por parte de los
organismos encargados de discernir sobre la sexualidad, sin perjuicio de las leyes, que tienen entre sus
funciones prioritarias orientar a la comunidad y establecer lo que estd permitido y lo que estd prohibido.

El desconocimiento y, en muchos casos, la falta de entendimiento sobre estas materias, de por
st particularmente sensibles para cualquier sociedad, se traducen en la prictica en una constante
vulneracion de principios que también estin reconocidos en los marcos constitucionales.

Por esta razon, es importante no solo una permanente difusion que llegue a todos los estratos
sociales, sino, ademds, una capacitacion adecuada que permita conocer los diferentes enfoques que
permanentemente se plantean sobre esta materia.







[. INTRODUCCION:
CONGRESO
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JURIDICO SOBRE
DERECHOS
REPRODUCTIVOS
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Teniendo en cuenta la existencia de pocos (o casi inexistentes) espacios de capacitacion y reflexion
sobre los avances en derechos reproductivos en el dmbito jurisprudencial y doctrinal por parte de la
comunidad juridica regional, asi como de los sistemas de administracion y procuracion de justicia de
la region, es que se hace necesaria y urgente la promocion del debate y del intercambio dentro de la
comunidad juridica latinoamericana acerca de los derechos reproductivos desde un enfoque de derecho
comparado y de derecho internacional de los derechos humanos. Es dentro de este contexto que nace
el Primer Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos, como un espacio para
sensibilizar y capacitar a operadores del derecho en general, y a las y los jueces, magistrados/as y
académicos/as en particular, en temas clave para el avance en la defensa y promocion de los derechos
reproductivos en América Latina y el Caribe.

El Congreso se desarrolld en dos fases. En una primera etapa, se realizd un Taller Pre-Congreso en Lima
en colaboracion con los Colegios de Abogados de Lima y Arequipa y la Junta Nacional de Decanos de
Colegios de Abogados de Pert. Alli se trabajo sobre el marco conceptual de los derechos reproductivos
como parte de los derechos humanos, incluyendo las obligaciones que estos generan a los Estados y el
grado de cumplimiento en cada pais.! Este Taller Pre-Congreso tuvo lugar el 12 de septiembre de 2009 y
se desarroll6 en las instalaciones del Colegio de Abogados de Lima bajo la coordinacién de la Direccion
de Derechos Humanos a cargo de la Dra. Carolina Loayza.

! Ver anexo 2 sobre el documento de Relatorfa al Taller Pre Congreso, seccion Programa del Taller Pre Congreso.
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El evento busco generar un espacio de didlogo entre la comunidad juridica peruana y fue sumamente
relevante la participacion de los miembros del Colegio de Abogados del Pera (CAP). Se contd con la
presencia de 16 decanos (una mujer y quince varones) de las ciudades de Hudnuco, Piura, Cariete,
Cajamarca, Puno, Ayacucho, Loreto, Arequipa, Tacna, Chimbote, San Martin, Pasco, Ancash, Cusco,
Moquegua y Apurimac. Al concluir el evento, los decanos asistentes firmaron la “Declaracion de Lima™
que reconoce y reafirma que los derechos reproductivos son parte de los derechos humanos de las
personas,® segin se ha sefialado en distintos instrumentos internacionales de derechos humanos.

La segunda fase consistio en la celebracion del Primer Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos
Reproductivos del 5 al 7 de noviembre de 2009 en la ciudad de Arequipa, convocado por los Colegios de
Abogados de Lima y Arequipa y la Junta Nacional de Decanos de Colegios de Abogados de Pera.

Para colaborar en la organizacion del Congreso Juridico, se conform6 un Comité Nacional y un Comité
Internacional.* Los Comités ofrecieron asistencia técnica para la preparacion y ejecucion del Congreso
Juridico. Contribuyeron a identificar temas centrales sobre derechos reproductivos en el dmbito nacional
y regional, expositores/as nacionales e internacionales, actores clave de la comunidad juridica nacional y
regional. Asimismo, los Comités apoyaron el andlisis de sentencias y avances jurisprudenciales en el ambito
internacional. Cada Comité se integr6 con un total de seis personas e instituciones de alto reconocimiento
en la agenda de derechos reproductivos, tanto en el ambito nacional como en el internacional.

2 Ver anexo 2 sobre el documento de Relatoria al Taller Pre Congreso, seccion Declaracion.

3 El 5 de noviembre de 2009, durante la inauguracion del I Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos, la Directora de
la Oficina de Derechos Humanos, Dra. Carolina Loayza, dio lectura a la Declaracion de Lima. El 30 de noviembre de 2009, durante la sesion de
la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima, se acordd por unanimidad aprobar el documento de relatorfa del Pre Congreso, asimismo,
se autorizo al decano del CAL la adhesion a la Declaracion. Ver resolucion.

“Cit. 1y 2.
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EL PRIMER CONGRESO CONSISTIO EN:

1) CONFERENCIAS MAGISTRALES:

2) PANELES:

3) MESAS REDONDAS:

4) TALLERES:

La participacion de aproximadamente 450 miembros de la comunidad juridica regional y de 38 expertos
y expertas regionales e internacionales prob6 la importancia y la necesidad de generar este tipo de
espacios para discutir temas relacionados con los derechos reproductivos en la region. Entre algunos de
los indicadores del éxito del Congreso Juridico se encuentran:

>Ver agenda y descripcion del programa y metodologfa del I Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos.
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1. EL INCREMENTO DEL CONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA REGIONAL
E INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS REPRODUCTIVOS
ENTRE MIEMBROS DE LA COMUNIDAD JURIDICA

El Congreso ofrecio diferentes espacios y materiales para reflexionar sobre el progreso jurisprudencial
en derechos reproductivos desde una perspectiva de derechos humanos y de derecho comparado. De
igual manera, brind6 la oportunidad para familiarizar a la comunidad juridica nacional y regional con
los conocimientos médico-juridicos que son fundamentales para comprender la evidencia cientifica
y asi avanzar en politicas de salud sexual y reproductiva, y entender el alcance que tienen las leyes o
sentencias restrictivas en la vulneracion de los derechos humanos de las mujeres.

2. INCLUSION DE LA AGENDA DE DERECHOS REPRODUCTIVOS
DENTRO DE LAS INSTITUCIONES PARTICIPANTES

Los decanos de cada Colegio de Abogados de Peri participaron y apoyaron el Congreso. Fuera del
Perq, tanto la Vice-Procuradora de Derechos Humanos de Guatemala como la letrada de la Corte
Constitucional de Costa Rica manifestaron que este tipo de eventos les ayudaria a incluir el tema
de derechos reproductivos dentro de la agenda de sus trabajos. Los Colegios de Abogados de Perd
manifestaron la necesidad de ofrecer mayor entrenamiento y capacitacion sobre estos temas a jueces y
otros miembros de la comunidad juridica.’

3. PRODUCCION DE MATERIALES

Con el dnimo de garantizar que los participantes regresaran a sus paises con la informacion relevante
para promover actitudes favorables ante los derechos reproductivos, Planned Parenthood Federation
of America (PPFA) y el Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
(PROMSEX) coordinaron la elaboracion de un CD que recopild un resumen ejecutivo de los principales
temas discutidos durante el Congreso, acompanado de articulos de interés y un indice de bibliografia
sugerida para cada uno de los temas, incluyendo un listado de los instrumentos internacionales que
abordan estos temas.

Los temas tratados fueron: anticoncepcion oral de emergencia, derechos reproductivos de adolescentes,
causal salud, interrupcion legal del embarazo, objecion de conciencia, reproduccion asistida y secreto
profesional.” Todos estos documentos se pueden consultar en la pigina web del Congreso (http://
www.congresoderechosreproductivos2009.com/).

SVer anexo 2 sobre documento de Relatoria al Taller Pre Congreso.
7 Ver anexos.

14




4. INCREMENTO DE LA OPINION FAVORABLE
EN PRENSA NACIONAL Y REGIONAL

El Congreso tuvo una amplia cobertura por parte de los medios de comunicacion, principalmente en la
prensa regional y en programas de radio y/o television, en donde estuvieron invitados vario/as de los/
as ponentes del Congreso. De igual manera, se publicaron varios articulos de prensa, incluyendo un
articulo impreso en una de las revistas mas prestigiosas del Perd, Caretas. En total, 7 articulos fueron
publicados en la prensa nacional y 8 en la prensa regional® Vale la pena resaltar el elocuente articulo
de opinion del Dr. Luis Lamas Puccio, Vice-Decano del Colegio de Abogados de Lima, quien manifestd
que es importante no solo una permanente difusion sobre estos temas, sino también la adecuada
capacitacion que permita conocer los diferentes enfoques sobre estas materias.

Este Congreso demostrd no solo que es posible dialogar sobre un tema polémico en América Latina,
como lo son los derechos reproductivos, sino también que la construccion de alianzas entre diferentes
grupos -miembros de la comunidad juridica, médica, organizaciones de la sociedad civil, instituciones
académicas y politicos- es posible y necesaria para fortalecer la promocion ydefensa de los derechos
humanos de las mujeres de nuestra region.

8 Ver anexo informe de prensa.
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II. MARCO GENERAL:
OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS EN MATERIA DE
DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS!

Oscar A. Cabrera? y Ximena Casas?

Las constituciones y legislaciones de los pafses de la region reconocen, en su mayoria, lo estipulado en
los instrumentos internacionales de derechos humanos a favor de los derechos reproductivos y protegen
desde sus textos varios de los derechos humanos que componen los derechos reproductivos.’ Pese a
esto, la realidad que se vive en la region dista mucho de los estindares contenidos en estos instrumentos
internacionales y en la normativa regional.

La comunidad juridica regional (jueces/zas, magistrados/as, fiscales, profesores/as, miembros/as del
poder legislativo, profesionales del poder judicial y magistratura, académicos/as y juristas, entre otros) no
ha abordado el tema de los derechos reproductivos de manera sistematica ni con suficiente profundidad.
Esto se debe, al menos en parte, al amplio desconocimiento sobre la temdtica y a concepciones morales
y religiosas que todavia prevalecen y permean tanto a las instituciones juridicas como a las personas que
estan involucradas en el ejercicio o la implementacion del derecho. En particular, queremos destacar
dos formas especialmente graves de desconocimiento (o falta de reconocimiento) de las obligaciones
de los Estados en materia de derechos sexuales y reproductivos.

! Queremos agradecerle a David Mielnik, estudiante de derecho de la Universidad Torcuato Di Tella y pasante en el O'Neill Institute for
National and Global Health Law en Georgetown University (enero-marzo de 2011), por su apoyo en la investigacion y en la edicion del
presente reporte.

? Abogado, Universidad Catolica Andrés Bello; LL.M. Universidad de Toronto (Health Law and Policy Fellowship, CIHR-Canadian Institutes of
Health Research). Deputy Director (subdirector), O'Neill Institute for National and Global Health Law en Georgetown University Law Center,
y profesor adjunto (oac3@law.gergetown.edu).

3 Abogada, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, Colombia; LL.M. Universidad de Columbia, Nueva York (Human Rights
Fellowship y Harlan Fiske Stone por grado con honores). Oficial Senior de Programas de Incidencia Politica en América Latina y el Caribe de
Planned Parenthood Federation of America (PPFA).

# Algunos ejemplos de los instrumentos internacionales incluyen: Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948; Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966; Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 1979; Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989; Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, 1965; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
0 Degradantes, 1948; Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998; Declaracion y Programa de Accion de Viena, 1993; Programa
de Accion, Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, 1994 y; Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, 1995. Entre
los tratados regionales se encuentra el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), 1988.

17



LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS:
UN DEBATE NECESARIO

o

CONGRESO LATINOAMERICANO
JURIDICO SOBRE DERECHOS
REPRODUCTIVOS, AREQUIPA, PERU.
5,6 7 DE NOVIEMBRE DE 2009

La primera forma de desconocimiento esta relacionada con la naturaleza de los derechos humanos en
general y de los derechos sexuales y reproductivos en patticular. Si bien los derechos humanos son parte
esencial del discurso politico y juridico en la region, la practica administrativa, legislativa y judicial de
diversos Estados revela que los mismos (y, en especial, los derechos econdmicos, sociales y culturales)
son muchas veces considerados como meros privilegios 0 normas aspiracionales. En dichos casos, los
Estados se atribuyen un amplio margen de discrecionalidad para reconocer y garantizar estos derechos,
y su reconocimiento atiende a razones de conveniencia politica. Asi, las autoridades desconocen la
naturaleza y las caracteristicas distintivas que poseen los derechos humanos y los derechos sexuales y
reproductivos.

Los derechos sexuales y reproductivos son derechos, es decir, garantias exigibles que generan
obligaciones concretas y especificas. La falta de cumplimiento de dichas obligaciones entrafia una
violacion de compromisos vinculantes, contenidos tanto en instrumentos nacionales como también
en tratados internacionales legalmente asumidos y regidos por el principio pacta sunt servanda.’ Mas
aun, los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos cuya violacion atenta contra el
igual respeto y consideracion que merecen todos los seres humanos como sujetos autonomos, capaces
de establecer sus propios fines de acuerdo con sus intereses y proyectos de vida personales. En este
sentido, el Programa de Accion de El Cairo de 1994 —adoptado por 179 paises— desarroll6 la idea de
que los derechos sexuales y reproductivos:

“(...) se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el niimero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el momento de
tenerlos, y a disponer de la informacion y de los medios necesarios
para ello, y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva. También incluyen el derecho de todas las
personas a adoptar decisiones en relacion con la reproduccion

sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia. Se debe prestar
plena atencion a la promocion de relaciones de respeto mutuo

e igualdad entre hombres y mujeres, y particularmente a la
satisfaccion de las necesidades adicionales y de servicios de los
adolescentes con objeto de que puedan asumir su sexualidad de

modo positivo y responsable”’

5 En este sentido, ver Art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (U.N. Doc A/CONF.39/27, 1969).
% Conferencia Internacional sobre Poblacion y desarrollo, Programa de Accitn, Capitulo VI, Derechos reproductivos y salud reproductiva,
disponible en: http://web.unfpa.org/spanish/icpd/icpd_poa.htm. (Ultima visita: 1 de agosto de 2011).

18




En segundo lugar, existe un desconocimiento en cuanto a la extension y el alcance de los derechos
sexuales y reproductivos. En cuanto a su extension, si bien los derechos sexuales y reproductivos estin
transversalmente relacionados con multiples derechos humanos, los mismos surgen principalmente
como una manifestacion particular del derecho a la salud, entendido normativamente como el derecho
al disfrute del nivel mas alto de bienestar fisico, psicologico y social.” Por tanto, el derecho a la salud
sexual y reproductiva garantiza, en palabras de Rebecca J. Cook, “(...) que las personas tengan una
vida sexual satisfactoria y segura, asi como la capacidad para reproducirse y la libertad para decidir si,
cudndo y con qué frecuencia hacerlo”. ?

Esta caracterizacion no implica, sin embargo, que los derechos sexuales y reproductivos puedan
ser categorizados exclusivamente como derechos econdmicos, sociales y culturales. Mas bien, ellos
atraviesan todo el conjunto de derechos humanos (tanto derechos civiles y politicos, como derechos
economicos, sociales y culturales). En particular, diversos autores han senalado que los derechos
sexuales y reproductivos incluyen, entre otros, los siguientes derechos: (i) el derecho de las mujeres
a no morir por causas evitables que estdn relacionadas con el embarazo y el parto; (ii) el derecho a la
salud sexual y reproductiva; (iii) el derecho de la mujer a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, incluyendo diversas formas de mutilacion genital; (iv) el derecho
a la autonomia reproductiva; (v) el derecho de toda persona a decidir libremente —sin injerencias
arbitrarias— sobre su funcion reproductiva; y (vi) el derecho a no ser discriminado/a en relacion con la
salud y la funcion reproductiva.’

El alcancereal de los derechos sexuales y reproductivos también ha sido sistematicamente desconocido.
Tradicionalmente, era frecuente hacer la distincion entre los llamados “derechos humanos negativos”
y los “derechos humanos positivos”, correspondiendo los primeros a “derechos a ser dejado/a en paz,
a comportarse del modo que se considere correcto sin sujecion a la regulacion o el control de las
agencias gubernamentales”; y los segundos a “derechos a una intervencion positiva del Estado para
garantizar o facilitar el acceso a un determinado bien juridico.”® En el campo de los derechos sexuales y
reproductivos hay ejemplos claros de derechos negativos, como el derecho de las mujeres a no ser sujetas
a mutilaciones genitales o a esterilizacion forzada. Muchos de los derechos sexuales y reproductivos, sin
embargo, podrian ser considerados derechos positivos: asi, entre otros, el derecho a tener acceso (lo cual
incluye acceso sin discriminacion, accesibilidad fisica, econémica e informacional)' a anticonceptivos
y a otras formas de planificacion familiar, el derecho a recibir informacién y educacion completa y

7 Asi define el concepto de “salud” la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (U.N.T'S. 186). En el sistema inter-americano de
proteccion de derechos humanos, el mismo estindar tiene recepcion convencional (legalmente vinculante) en el Art. 10 del Protocolo de San
Salvador [Now. 17, 1988, 0.A.S.T:S. No. 69 (1988). Entrada en vigor en 1999).

% Cook, Rebecca J., Dickens, Bernard M., Fathalla, Mahmoud F., Reproductive Health and Human Rights, Oxford: Oxford University Press
(2003), p. 8.

? Banfi Vique, Analia, Cabrera, Oscar A., Gémez Lugo, Fanny y Hevia, Martin, “El veto del ejecutivo uruguayo a la despenalizacion del aborto:
deconstruyendo sus fundamentos”, en Cuadernos de Aportes al debate en salud, ciudadania y derechos, Ep. 1, Vol. 1(2010), p. 32.

1 Cook et al., (cit. 5) p. 152.

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales ha definido en detalle el contenido normativo del derecho a la salud, identificando
cuatro elementos fundamentales: disponibilidad, accesibilidad, adaptabilidad y calidad. Para un andlisis mas detallado ver Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Comentario General N°14: El derecho al nivel mds alto posible de salud (UN. Doc. E/C.12/2000/4, 2000).
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adecuada sobre como prevenir infecciones de transmision sexual o sobre como ejercer diversas formas
de autonomia reproductiva.

La distincion entre derechos negativos y positivos ha sido utilizada en reiteradas oportunidades por
los Estados para darle preeminencia a los primeros e incumplir con los segundos sobre la base de
considerarlos meros compromisos programaticos (metas aspiracionales) sin fuerza vinculante. Es
notable, sin embargo, que en relacion con los derechos sexuales y reproductivos, al menos un derecho
negativo fundamental —el derecho de las mujeres a tomar decisiones autonomas y sin interferencias
respecto de su deseo e interés en llevar adelante un embarazo o no— ha sido, de todas formas,
sistemdticamente ignorado y violado. Actualmente, no se considera que exista una diferencia clara entre
derechos positivos y negativos,* y dicha distincion se ha vuelto anacronica. Esto a raiz, entre otras
cosas, de los avances en la teorfa del derecho internacional de los derechos humanos, dentro del cual
se reconocen 3 clases de obligaciones en cabeza de los Estados: obligaciones de respetar, obligaciones
de protegery obligaciones de garantizar/asegurar. La obligacion de respetar requiere que los Estados
no vulneren directamente derechos humanos. En materia de salud, el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Comité PIDESC) ha sefialado, en su Comentario General N° 14 sobre el Derecho
a la Salud,” que un Estado viola su obligacion de respetar, por ejemplo, cuando implementa politicas
publicas susceptibles de producir mortalidad evitable —como lo son las politicas que dificultan el acceso
al aborto, incluida su persecucion penal, lo cual resulta en la muerte evitable de miles de mujeres—. En
este sentido, el aporte de Agustina Ramon Michel a esta publicacion constituye un andlisis comparativo,
sistemdtico y critico de las posibilidades —legales y reales— de acceder al aborto en los distintos paises
de la region. Utilizando herramientas propias del analisis juridico y socioldgico, la autora aborda, desde
una perspectiva de género, los diferentes niveles sociales y estatales en los que operan los obsticulos
y las trabas que minan y dificultan el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en condiciones
seguras en Latinoamérica. En su andlisis, Ramon Michel destaca la tendencia represiva de la legislacion
en la region, conclusion que surge claramente a partir de la modelizacion que hace la autora de las
distintas formas que adoptan las regulaciones en los distintos paises de Latinoamérica y de las diferentes
clases de debate que se han ido formando en torno a ellas.

Por su parte, los Estados tienen la obligacion de prevenir que terceras partes (entes no estatales)
infrinjan derechos fundamentales (obligacion de proteger). Por ejemplo, una violacion de esta
obligacion ocurre cuando el Estado permite que terceros (incluyendo prestadores de servicios médicos,
clinicas, instituciones privadas, etc.) se nieguen a proveer servicios de atencion relacionados con la
salud sexual y reproductiva.' Finalmente, la obligacion de garantia u obligacion de asegurar, requiere
que los Estados adopten e implementen todas las medidas necesarias (legislativas, administrativas,

12 Por ejemplo, el derecho a elegir a las autoridades y a proponerse como tal —ejemplo paradigmético de un derecho negativo— tiene también
una importante faz positiva: la obligacion estatal de disponer de los recursos necesarios para garantizar el acceso y la logistica del proceso
electoral.

1B Ver Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comentario General N°14: El derecho al nivel mas alto posible de salud (UN.
Doc. E/C.12/2000/4, 2000).

1 En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, la obligacion de proteger ha sido considerada como parte de la
obligacion de garantizar.

20




politicas publicas) para asegurar el goce efectivo del derecho. Un Estado viola sus obligaciones de
garantia cuando deja de adoptar medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a la salud sexual y
reproductiva, como podrian ser la omision de incluir la perspectiva de género en el abordaje de la salud
y la falta de adopcion de medidas para reducir las tasas de mortalidad materna.”

Una de las fuentes de obligaciones mas importantes en relacion a los derechos sexuales y reproductivos
es la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).
A partir de la entrada en vigor de esta Convencion, los Estados ratificantes se comprometen, en primer
término, a darle el siguiente significado legal a la expresion “discriminacion contra la mujer”:

‘lla] expresion ‘discriminacion contra la mujer’ denotard toda
distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o efercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

De mis estd decir que la definicion de discriminacion contra la mujer desarrollada en CEDAW no es
meramente una descripcion de lo que constituye discriminacion contra la mujer, sino mas bien, un
estindar normativo bajo el cual se juzga el cumplimiento de las obligaciones estatales. En particular,
algunas de las obligaciones establecidas por la CEDAW relacionadas con los derechos sexuales y
reproductivos que han sido sistematicamente desconocidas por los Estados son:

ARTICULO 16:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad

entre hombres y mujeres:

[...]

(e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso la informacion, la educacion y
los medios que les permitan ejercer estos derechos.”

B Banfi Vique et al., (cit.9), p. 33.

16 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), A.G. res. 34/180, 34 U.N. GAOR Supp.
(No. 46), en 193, U.N. Doc. A/34/46, entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981, Att. 1.

7 Conw. Cit., Art. 16.1 (e).
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ARTICULO 12:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la

discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.”®

El Comité que supervisa el cumplimiento de la CEDAW (Comité CEDAW por sus siglas en inglés) ha
aclarado el contenido y alcance de la obligacion enunciada en su Recomendacion General N° 24. En
ella ha afirmado que los sistemas de salud que omiten (o rehtsan) proveer servicios que solo las mujeres
necesitan —tales como cuidado obstétrico, aborto seguro o métodos anticonceptivos (regulares y de
emergencia)— estdn discriminando contra las mujeres. En relacion a esto ultimo, Lidia Casas explora, en
su aporte a esta publicacion, el panorama y los desafios actuales relacionados con el acceso a la pildora
de anticoncepcion de emergencia en Latinoamérica. Luego de relevar los aspectos mas importantes del
debate a favor y en contra de la pildora, 1a autora analiza en detalle el argumento de que esta posee
efectos abortivos —un argumento, como Casas misma destaca, irrelevante en muchas partes del mundo,
pero que ha sido decisivo en Latinoamérica y que ha dado sustento a legislacion y sentencias judiciales
que imposibilitan o dificultan enormemente el acceso a ella—. La exposicion de Casas finaliza con una
propuesta sobre el camino que deberfa adoptar la argumentacion basada en derechos humanos para
garantizar el acceso a la anticoncepcion de emergencia.

En su Recomendacion General N° 24, el Comité CEDAW también sefiala que “[1] a falta de respeto del
cardcter confidencial de la informacion afecta tanto al hombre como a la mujer, pero puede disuadir a
la mujer de obtener asesoramiento y tratamiento y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y
bienestar. Por esa razon, la mujer estard menos dispuesta a obtener atencion médica para tratar enfermedades
de los 6rganos genitales, utilizar medios anticonceptivos o atender a casos de abortos incompletos, y en
los casos en que haya sido victima de violencia sexual o fisica.” El critico problema de la confidencialidad
médica como condicion necesaria para la prestacion efectiva de servicios de salud sexual y reproductiva
es abordado por Mercedes Cavallo a partir de un andlisis comparativo del derecho vigente en Argentina,
Pert y Uruguay. El trabajo pone de manifiesto tres modelos distintos que ha adoptado la codificacion
legal del antiguo deber bioético de confidencialidad médica, y ofrece una mirada analitica sobre la tension
entre este y el deber de denunciar delitos; tension que, incluso cuando solo es aparente, ha demostrado
empiricamente ser sumamente perjudicial para el acceso, en particular, a la atencion médica post-aborto. El
trabajo repasa no solo la legislacion en su aspecto estatico, sino la interpretacion dindmica que han hecho
distintos tribunales de ella, mostrando la evolucion que ha tenido, en cada uno de los paises, la proteccion
de la confidencialidad médica vis-a-vis el deber de denunciar delitos.

'8 Conw. Cit., Art. 12.1.
¥ Comité sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°24, Mujeres y Salud
(Vigésima Sesion, 1999), UN. Doc. A/54/38 at 5 (1999), parr. 12 (d).
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Cierra el conjunto de aportes tedricos el trabajo de Claudia Ahumada sobre la relacion entre adolescencia
y distintos aspectos que componen el espectro de derechos sexuales y reproductivos. Asi, la autora
analiza como juegan las particularidades de los derechos propios de las y los adolescentes en el goce y
ejercicio pleno de derechos, como el derecho a la informacion, el derecho a la salud y el derecho a la
no discriminacion. Para cada uno, Ahumada revisa las fuentes legales y jurisprudenciales relevantes que
establecen los marcos normativos de las obligaciones estatales respecto de los adolescentes y propone
ejes sobre los cuales deberfa girar la discusion sustantiva sobre ellos.

Todas las formas de desconocimiento o falta de entendimiento de los derechos reproductivos
mencionadas se traducen en la constante vulneracion de los derechos de las mujeres de la region, que
frecuentemente se ven enfrentadas a una serie de obsticulos que les impiden acceder adecuadamente a
la justicia, a ser tratadas de manera digna e imparcial y, sobre todo, a ejercer sus derechos reproductivos
como parte fundamental de sus derechos humanos. La inobservancia por parte de los Estados de las
recomendaciones y decisiones emitidas por los distintos Comités de Naciones Unidas® o por los 6rganos
del sistema Interamericano de Derechos Humanos es un claro ejemplo de la falta de voluntad de parte
de estos para garantizar los derechos reproductivos.

PPFA y Promsex consideran fundamental recopilar toda la experiencia e informacion del Primer
Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos a través de esta publicacion, para la
cual se cont6 con la participacion de diferentes académicos/as de la region a quienes se les solicito un
breve articulo sobre alguno de los temas tratados durante el Congreso. Se solicitd que estos pequeiios
escritos fueran sustantivos y que resaltaran algunos de los temas relevantes para la region y que se hayan
mencionado en el Congreso, pero sin que esto significara tener que hacer una revision sistematica de
la region, sino por el contrario, fuera una revision breve, en ocasiones enfocindose Unicamente en
algunos paises. Esto con el objetivo de permitirle al lector reflexionar sobre algunos de los puntos
tratados durante el Congreso de una manera mas general. En ese orden de ideas, el lector no debe
sorprenderse por la diferencia en la extension, citas y profundizacion de los trabajos, pues en algunos
casos las autoras se vieron obligadas a reducirlos y simplificarlos.

Con esta publicacion, esperamos contribuir hacia el avance del discurso de derechos sexuales y
reproductivos desde una perspectiva de derechos humanos, al acercar al ptblico en general algunos
de los aportes tedricos presentados durante este Primer Congreso, asi como parte de los materiales
elaborados para y en ocasion de €l. Es nuestro deseo que estas contribuciones amplien y multipliquen
espacios de discusion en los cuales se puedan abordar los problemas que rodean la temdtica de los
derechos sexuales y reproductivos en la region. Todo esto para poder contribuir a hacer mas visibles no
solo los obsticulos que hoy en dia impiden que miles de mujeres latinoamericanas gocen plenamente
sus derechos, sino también las posibles soluciones que pueden ser implementadas.

Oscar A. Cabrera y Ximena Casas
Marzo de 2011

“Por ejemplo, hasta la fecha Perd no ha cumplido con las recomendaciones emitidas por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
en el caso de KL. Ver, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos sobre Perii, CCPR/CO/70/PER 70° periodo de sesiones, 15 de
noviembre de 2000.
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[II. ENTRE LA ACCION
Y LA ESPERA: EL ACCESO
AL ABORTO LEGAL EN
AMERICA LATINA!

Agustina Ramon Michel*

“PORQUE LA VIDA ES BREVE Y TU TAMBIEN ESTAS SEDIENTA”3

INTRODUCCION

Si asumimos —receptando lo que en general se argumenta— que el aborto como tema posee una
particular importancia pues concentra “grandes temas”, resulta llamativa la falta de un debate real,
animoso y abierto. O tal vez, parte de la vida en comunidad esté basada en ciertos silenciamientos que
terminan por forjar acuerdos desigualitarios, aunque disputados y transgredidos desde los margenes,
tal como lo ponen de manifiesto los histéricos reclamos de grupos de la sociedad civil y de aquellas
mujeres que dia a dia recurren al aborto. En este sentido, el Congreso de Derechos Reproductivos
fue un dmbito de reflexion, de intercambio de experiencias y opiniones, refrescante y necesario. Por
razones de extension, no podré en esta ocasion retomar todos los temas discutidos durante el Congreso,
sino que de modo simplificado, puntuaré algunos aspectos acerca de la situacion juridica del aborto en
América Latina, muchos de los cuales fueron tratados con detalle en el encuentro en Arequipa.

En primer lugar, trazaré cuestiones involucradas en la discusion del aborto. Luego, presentaré los
modelos de regulacion y su adopcion por parte de los marcos juridicos en América Latina. En tercer

! Octubre de 2010. Agradezco a Oscar Cabrera sus revisiones y sugerencias, y a Sonia Ariza sus comentarios.

2 Abogada, becaria investigadora del Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES) y del Consejo Nacional de Investigaciones de Ciencia
y Técnica (CONICET), ejerce la docencia en la Universidad de Palermo y Universidad de San Andrés de Buenos Aires, candidata doctoral en la
Universidad de Palermo. Contacto: rmichelagus@yahoo.com.ar

3 Adrienne Rich, “Dedications”, en Ann Atlas of the difficult world, 1991.
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lugar, avanzaré en retratar la situacion del acceso al aborto en la region, centrindome en las barreras de
acceso, para finalmente esbozar algunas conclusiones.

EL DEBATE SOBRE EL ABORTO

Si bien el aborto atraviesa puntos cardinales éticos, politicos y sociales, en el terreno del derecho se
debe responder a la pregunta acerca del tratamiento legal que se le brindard. No estoy proponiendo una
“clausura autorreferencial” del derecho, sino eludir las trampas que conlleva la bisqueda de respuestas
completas e indisputadas. La densidad y complejidad de la discusion anula la posibilidad de saldar todas
las penumbras y desacuerdos, pero esto no puede derivar en un retraimiento del proceso de discusion
y construccion de respuestas -inconclusas y sometidas a desafios constantes-.

Por un lado, la tension entre los argumentos, las divergencias y resistencias estan presentes no solo en
las instancias de produccion legislativas, sino también a lo largo del trayecto que atraviesan las normas
sobre aborto. Por otro lado, la tension de los argumentos, las divergencias y resistencias estin presentes
no solo en las instancias de produccion legislativas, sino también a lo largo del trayecto que atraviesan
las normas sobre aborto.

Desde hace un tiempo, la clandestinidad® a la que estaba sometido el aborto como asunto puiblico
ha empezado a abrirse. Si bien ain son las mujeres organizadas en grupos quienes impulsan de
modo constante las acciones, organizaciones comunitarias, académicas, sindicales, profesionales, de
derechos humanos y educativas han ido discutiendo el tema al interior de sus estructuras y generando
consensos. Asimismo, los debates en los medios de comunicacion, las actividades organizadas por
diferentes grupos, las encuestas sugieren la tendencia a un mayor debate y acuerdo con ciertas formas
de despenalizacion del aborto. Solo para mencionar algunos datos, las Gltimas encuestas de opinion
pablica sobre el tema realizadas en Uruguay® sefialan que un alto nimero de los encuestados (7 de
cada 10) considera que deben adoptarse medidas, cerca de un 40% cree que es necesario “legalizar”
(o despenalizar) el aborto, al menos en algunas circunstancias.” En Chile, segin los datos disponibles
en un estudio gubernamental ® la poblacion encuestada considera que el aborto debe despenalizarse
cuando hay peligro para la vida o la salud de la mujer (66%), en caso de violacion (63%), mientras que

* La idea de desclandestinizar el discurso sobre el aborto la escuché, por primera vez, de la organizacion Feministas y Lesbianas por la
Descriminalizacion del Aborto, de Argentina.

5 Téngase en cuenta que se trata de una encuesta realizada entre 2000 y 2001, de modo que cabria esperar que luego del proceso de debate
de la Ley de Salud Reproductiva y Procreacion Responsable se hayan dado una serie de movimientos.

% Hay una serie de encuestas disponibles. Véase Misu, Encuestas de Opinion. http://www.chasque.net/frontpage/comision/dossieraborto/
cap7_2.htm (Gltima visita: 25 de octubre de 2010). También Bottinelli, Oscar A. y Buquet, Daniel, “El aborto en la opinién publica uruguaya”.
Cuaderno. Epoca 1, Num. 2. Montevideo: MYSU-salud mujer en Uruguay, 2010. Disponible en http://www.hacelosvaler.org/MYSU-inicia-
serie-de-publicaciones,177.html. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

7 Encuestadora Cifra/Gonzilez, Raga y Asociados. 2001. Para mayores datos véase http://www.chasque.net/frontpage/comision/
dossieraborto/cap7 4.htm (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

8 Encuesta Nacional CERC, diciembre de 2008. Disponible el informe de prensa en http://www.emol.com/noticias/documentos/pdfs/cerc
dic2008.pdf (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).
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el acuerdo al aborto a demanda de la mujer es muy débil (24%). En tanto Costa Rica’ muestra un nivel
de acuerdo del 48,8 % ante la pregunta acerca del acuerdo o en desacuerdo en que las mujeres que lo
deseen puedan realizarse un aborto. En Perd, por otra parte, segin Bardmetro emitido por una entidad
educativa, el 57,2% de la poblacion encuestada estd de acuerdo con el aborto en casos de violacion
sexual y el 53,5% para evitar el nacimiento de nifios con malformaciones."

En algin punto, la argumentacion juridica sobre la despenalizacion del aborto nos enfrenta a la
justificacion de las normas y cudnto de la reflexion moral, de las consecuencias que generan las normas
y de los acuerdos sociales y politicos se introducen en su trama.* No puedo ingresar en esta cuestion;
simplemente senalaré de modo estilizado™ algunos de los argumentos juridicos involucrados en la disputa.

Los registros referidos a la igualdad y la salud han predominado en el repertorio argumental de la
lucha por la liberalizacion del aborto, mientras que el derecho a la vida intrauterina se mantiene como
la justificacion central de quienes se oponen. El derecho a la vida en gestacion es el argumento al que
historicamente han acudido quienes defienden la penalizacion del aborto y aun hoy es el eje definitorio
de esta posicion en la region. No obstante, se trata de una discusion mas desagregada —o que al menos
deberfa serlo— referida al comienzo de la vida y a los momentos, formas e intensidad en que se debe
valorar la vida intrauterina. Asi, quienes han bregado por una mayor liberalizacion de la legislacion, han
reconocido —con distintos grados y formas- la existencia de un conflicto, al menos en alguna parte del
proceso de gestacion. Las propuestas de reforma legal para despenalizar el aborto entre las 10 y las 16
semanas reflejan un ejercicio anterior de ponderacion y de consideracion de los derechos, valores e
intereses en juego. Por el contrario, quienes declaran su preferencia por la penalizacion, articulan una
formulacion de todo o nada, en la que se invisibiliza la situacion de las mujeres y las consecuencias
politicas de la posicion, y se eluden ciertas intuiciones y razonamientos morales claves.

Por otro lado, la igualdad es una cuestion meridiana en varios sentidos. Ante todo, el embarazo les
ocurre a las mujeres, en sus cuerpos. Este hecho tiene una relevancia moral, politica y juridica que
es olvidada por quienes centran y cierran toda la discusion en la existencia o no de una vida humana
desde la fecundacion. En este sentido, Pitch expresa: “lo que el aborto pone en evidencia es mas bien la
contradiccion, que ninguna ley puede salvar, entre la sexualidad femenina y la sexualidad masculina.”*
En la medida en que solo las mujeres pueden abortar, la penalizacion del aborto se convierte en
una disposicion dirigida a sus cuerpos y decisiones, a lo que se anade las consecuencias que tiene
la ilegalidad en sus vidas y salud. Asimismo, la igualdad se ve quebrada en la medida en que son
las mujeres de menores recursos econémicos y las adolescentes las mds expuestas a los efectos de la

? Encuesta El Aborto en la Opinion Pdblica, Consulta Mitofsky, enero de 2010. Disponible el Informe Ejecutivo en http://webcache.
yoogleusercontent.com/search?q=cache:NQIhotNFI0]:72.52.156.225/Estudio.aspx%3FEstudio%3Daborto+encuestataborto+Costa+Rica&ed=
7&hl=es&ct=clnk&gl=ar (dltima visita: 1 de agosto de 2011).

1 Sobre Argentina, véase Petracci, Monica “Sondeos y politicas: la opinién puablica sobre derechos sexuales y reproductivos en la Argentina,
2003-2006" en Paola Bergallo (Comp.) Aborto y justicia reproductiva, Editores del Puerto, Buenos Aires (en prensa, 2011).

I Grupo de Opini6n Pablica de la Universidad de Lima, Estudio 493. Barémetro Social. VIII Encuesta Nacional sobre la Situacion de la Mujer.
Febrero de 2010.

12Véase sobre esto Ortiz Millan, Gustavo. La Moralidad del aborto. México: Siglo XXI Editores, 2009, p. 38y ss.

13 Se trata de un mapa simplificado de los argumentos, sin referencias a los autores més interesantes y/o clasicos en el desarrollo de estas ideas.
Y Tamar Pitch. Un Derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad. Madrid: Trotta. 2003, p. 76.
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ilegalidad. El hecho de que la amenaza penal genere serias afectaciones a la salud e incluso la muerte
de mujeres en situacion de pobreza convierte al régimen penal del aborto en uno de tipo selectivo y por
lo tanto absolutamente discriminatorio, en razén de sexo y condiciones economicas. Del mismo modo,
la criminalizacion del aborto es la Gnica norma penal en nuestro sistema juridico que se entromete en
el cuerpo de un grupo perfectamente identificable de personas, las mujeres, y les impone de modo
forzado llevar a cabo un comportamiento que tiene profundas y permanentes consecuencias en sus
vidas. El derecho, como lo plantea Pitch, “habla solo de un cuerpo, el femenino, el cuerpo masculino
aparece solamente en tanto débil, enfermo o amenazado” (...) “el cuerpo de las mujeres como espacio
publico construido y legitimado como publico por el derecho”.’

Sin duda, las consecuencias de la penalizacion en la region emplazan a la salud publica y al derecho a la
vida y salud de las mujeres como razones ineludibles para insistir en la descriminalizacion. De acuerdo
con datos proporcionados por la OMS,'® en América Latina y el Caribe alrededor de 2.000 mujeres
mueren anualmente a causa de abortos inseguros, lo que representa el 11% de la mortalidad materna.”

La autonomia es otro argumento definible en términos juridicos que cuestiona la penalizacion del
aborto. La autonomia implica para la mujer “la capacidad para elegir en orden a lo que precisamente
la diferencia del varon, es decir la potencialidad procreativa”.®® La amenaza de castigo penal destinada
a una mujer que toma la decision de practicarse un aborto supone ignorar que se trata de un ejercicio
de subjetividad moral, de auto-construccion como sujeto que elige. La autonomia no se traduce en una
reivindicacion de un individualismo abstracto, sino de una expresion de responsabilidad, “lo que yo
mujer, decido hacer en esta esfera no me concierne solamente a mi, ni tiene consecuencias solamente
para mi y mis proximos. No obstante, o mejor, justamente por eso, se me debe reconocer la plenitud de
esa responsabilidad, que yo en cualquier caso asumo y que, por otra parte, contribuye a producirla y
reforzarla” ¥ En este sentido, la criminalizacion del aborto y la obstruccion a los abortos no punibles es
una manera efectiva de sustraer de las mujeres esa agencia y, por lo tanto, responsabilidad.

Indudablemente, la penalizacion de la interrupcion del embarazo afecta el derecho a la integridad
fisica y psiquica. Asi, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el caso K.L. de Perd,”
dictamin6 que la negacion a brindar acceso al aborto legal viola los derechos humanos basicos de las
mujeres,” especificando que el caso de K.L. constituyd una violacion al derecho a no ser sometido a
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

5Op.Cit, p. 19.

16 Organizacion Mundial de la Salud, Department of Reproductive Health and Research, Unsafe abortion: global and regional estimates of
incidence of unsafe abortion and associated mortality in 2003. Ginebra: OMS, 2007.

7 En ese mismo trabajo se sugiere que se practican mds de 3.900.000 abortos inseguros anuales en la region.

18 Pitch (cit) p. 282.

¥ Op.Cit. p.98.

# K L. era una adolescente forzada a llevar a término el embarazo de un feto anencefalico. K.L. vs. Perd ante el Comité de Derechos Humanos,
Comunicacion 1153/2003, CCPR/C/85/D/1153/2003, 24 de octubre de 2005.

2 Cabe senalar que K.L. fue el primer caso en el que un organismo internacional de derechos humanos hace responsable a un Estado por no
garantizar el acceso a servicios de aborto legal.
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Cuando se compara el nimero de abortos realizados con el nimero de denuncias, juicios y condenas por
aborto, resulta evidente que la herramienta penal es ineficaz para desalentar a las mujeres en su decision
de interrumpir un embarazo, y lo es también si se tiene en cuenta que los agentes estatales de modo
informal eluden las tareas de investigacion y persecucion penal a su cargo. Ambas dimensiones de los
comportamientos, el de las destinatarias de la norma, las mujeres, y el de los encargados de sancionar
el incumplimiento de la norma, reflejan la ineficacia de la penalizacion. Esto sefiala, por otro lado, que
el mantenimiento de la penalizacion como regla afecta las bases democraticas del Estado, preocupacion
ineludible en nuestra region con democracias en construccion/recuperacion. Como sabemos, el poder
punitivo debe ser de ultima ratio y asentado sobre justificaciones fuertes, y de ahi surge la pregunta
en torno a qué otras medidas se han intentado en América Latina para evitar los abortos y cudl es la
justificacion que cabria encontrarle a la penalizacion en un contexto de desigualdad —de género y
econoémica— vy de afectaciones a la salud y a la vida. Sin entrar en las teorias de la pena, es suficiente con
reiterar que la amenaza penal no acttia de modo sistematico desalentando a las mujeres a abortar, lo que
pone en pleno funcionamiento el principio de intervenciéon minima de la politica criminal, que indica
que la penalizacion solo debe emplearse cuando es estrictamente necesaria para garantizar un bien
juridico. Dada la ineficacia del sistema penal para dar soluciones, solo cabe imaginar que la justificacion
recaiga en algo parecido a un valor simbolico de la penalizacion del aborto —como repudio a esta
practica y proteccion también simbolica de la vida intrauterina—. En este caso, debe enfatizarse que no
es aceptable, bajo una democracia, que el aparato punitivo estatal sea utilizado como canal emisor de
mensajes morales, menos aun cuando se trata de mensajes asentados en concepciones éticas/religiosas
de determinados grupos y personas, con un impacto directo en la vida de las mujeres.

Otra cuestion que genera perplejidad es que las mujeres no solo tienen a su cargo la funcion reproductiva,
sino que contintian cumpliendo de modo desigualitario, respecto a los varones, las tareas de cuidado de
las/os nifias/os, las que, ademas, son llevadas a cabo con escasa o nula contencion social institucionalizada.
Sin embargo, y de modo paraddjico, el Estado, por medio de la penalizacion del aborto, estd promoviendo
embarazos forzosos y eventualmente nacimientos de hijas/os no queridas/os. Lo anterior se hace atin
mas denso, cuando se advierte la intensidad simbolica y social que tiene la gestacion y la maternidad, y la
evidente contradiccion de intentar que una mujer asuma este estado y rol bajo amenaza —penal-.

Ciertamente, la discusion del aborto es al mismo tiempo la discusion acerca de la construccion de
la ciudadania de las mujeres, de la responsabilidad del Estado, de la separacion Estado-religion,
del desafio contra los esquemas patriarcales vigentes, entre otros temas. Si bien la casi totalidad de
estos argumentos tienen apoyo en los ordenamientos juridicos domésticos, los actores en los paises
de la region tienen posibilidades disimiles de utilizar estos argumentos. Esto es asi, pues el espacio
argumental estd influenciado por variados factores, entre ellos, la morfologia de las constituciones,
la modalidad de recepcion de los tratados de derechos humanos en los ordenamientos juridicos, la
existencia de otras disposiciones legales vinculadas a la reproduccion y a la sexualidad, sinérgicas, tales
como el reconocimiento expreso de los derechos sexuales y reproductivos, u obstaculizadoras, como el
establecimiento del derecho a la vida intrauterina® y las impugnaciones a la anticoncepcion hormonal

# Por ejemplo, en El Salvador, los embriones estin protegidos por el Codigo Penal (Arts. 133 a 141).
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de emergencia,” la cultura legal, la fuerza de ciertos discursos juridicos, la permeabilidad de las agencias
estatales a los reclamos de la sociedad, las variaciones en el uso del lenguaje de los derechos por parte
de grupos vinculados con el aborto, entre otros.”* Dentro de este marco, un elemento comdn en América
Latina es la adopcion de los instrumentos de derechos humanos al ordenamiento doméstico. Esto
no solo ha abierto nuevos registros discursivos y demandas politicas, sociales y legales, sino que ha
habilitado las instancias internacionales de reclamo y promovido el trabajo conjunto de organizaciones

de mujeres a nivel regional y con organizaciones de derechos humanos.”

EL TRATAMIENTO LEGAL DEL ABORTO

En el derecho comparado hay tres grandes opciones para el tratamiento del aborto. La penalizacion
absoluta, la despenalizacion y la legalizacion. La primera criminaliza la prictica, sin admitir excepciones,
al menos en su régimen principal.”” La despenalizacion, por su parte, supone extraer del derecho penal
todo o parte de lo vinculado al aborto voluntario. Claro que esto no impide el dictado de normas
reguladoras del acceso. Finalmente, la legalizacion habilita el aborto en ciertas circunstancias y/o
exigiendo ciertos requisitos, definiéndolo en ese dmbito como un derecho y, por lo tanto, haciendo
exigible una serie de condiciones habilitantes —no obstaculizacion, medicamentos e instituciones
proveedoras— condiciones que a su vez estan reguladas legalmente.

En términos de modelos de regulacion y como estrategia de clasificacion utilizada en varias ocasiones,
estd por un lado el esquema que contiene supuestos especificos en los que el aborto estd permitido
(modelo de indicaciones/causales) y, por el otro, aquel que establece un plazo durante el cual la
mujer embarazada puede solicitar la interrupcion del embarazo, sin necesidad de alegar o hallarse
en una situacion determinada (modelo de plazos). Esta Gltima alternativa en general deviene mixta al
incorporar, para los periodos mas avanzados del embarazo, causales de despenalizacion especificas.®

En ambos modelos (indicaciones y plazos) subyace una ponderacion de lo que estd en juego y la
decision de dar prevalencia a los derechos y valores vinculados a las mujeres. Lo que cambia es la

% Véase Bergallo, Paola, El debate juridico en torno a la anticoncepcion de emergencia: una mirada comparada, 2010 (mimeo), y Villanueva
Flores, Rocio, El debate legal en América Latina: La anticoncepcion oral de emergencia. Tomo 3. San José, Costa Rica: Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2008.

% Asi, Bl Salvador se encuentra frente a un desafio de magnitud diferenciada luego de la incorporacion del derecho a la vida desde la concepcion
en la Constitucion. De manera similar, algunos estados de México.

% Con diferencias en la jerarquia otorgada a los mismos.

%l trabajo a nivel regional se ha dado bajo distintas modalidades e intensidades (presentaciones de amicus en causas judiciales abiertas en
tribunales locales, generacion de documentos, hasta articulaciones para incidir en el ambito del sistema americano de derechos humanos).
El establecimiento regional del 28 de septiembre como el Dia de la Despenalizacion del Aborto es una expresion de este terreno conjunto en
construccion.

¥ Pues en ocasiones se aplican principios generales penales, como la necesidad, para interrumpir el embarazo frente a riegos graves para la
vida de la mujer embarazada.

#En el primer modelo, una mujer podra requerir un aborto si estd en peligro su vida, su salud, si hay graves malformaciones del feto, en caso
de violacion o incluso por razones socio-econémicas, de acuerdo a cada régimen legal; mientras que en el segundo, durante, por ejemplo, las
doce primeras semanas del embarazo, la mujer tendrd habilitada la opcion de practicarse un aborto ya sea en su dmbito privado, por medio de
medicamentos, o solicitindolo en los centros de salud habilitados. Finalmente, como indiqué arriba, puede suceder que este modelo incorpore
un diseno de indicaciones para los abortos tardios.
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intensidad y modalidad que asume este resultado. Intensidad porque en el modelo de plazos hay
un posicionamiento menos condicionado y mas abierto a la decision de la mujer, mientras que en la
legislacion de indicaciones se adopta una estructura que exige ciertas circunstancias y en esa medida
supedita y cifie, tanto material como simbolicamente, las posibilidades de las mujeres.

Asimismo, tanto en el modelo de indicaciones como en el de plazos conviven elementos de la
despenalizacion y la legalizacion. El primer modelo se aparta de la penalizacion en ciertas situaciones
(listadas como una casuistica), las que no son necesariamente tratadas como habilitadoras de derecho,
pero si sometidas a una reglamentacion que fija las condiciones de acceso. La definicion de los
abortos permitidos como derechos de las mujeres asi como generadores de obligaciones del Estado
y los servicios de salud (puablicos y privados) estd vinculada al sistema de salud, a la tradicion juridica
y al marco de servicios/derechos sociales de cada pais. La diferencia entre el caso colombiano y el
argentino ilustran este tltimo comentario.”” Colombia, luego de la sentencia de la Corte Constitucional
que incorpord el aborto legal, entrd en una discusion en torno a la cobertura de estos abortos como
prestaciones obligatorias de los agentes de salud. Es decir, la despenalizacion parcial del aborto no
fue suficiente, en términos de fuerza legal, para dejar resuelta la cuestion de la atencion sanitaria. En
Argentina, en cambio, pese al alto grado de inaccesibilidad de los abortos no punibles, su provision en
los servicios de salud no esta limitada por discusiones de este tipo ni tampoco las regulaciones se han
detenido en este punto. Estas diferencias pueden comprenderse, al menos parcialmente, a pattir de lo
mencionado arriba, la tradicion juridica, el perfil e historia del sistema de salud, entre otros elementos.®

UN PANORAMA DE LA LEGISLACION SOBRE ABORTO EN AMERICA LATINA

A partir de los datos®® resefiados en la Tabla 1,2 surgen una serie de consideraciones. La gran mayoria de
los paises presenta un grado de permisividad moderado en el texto legal, bajo el esquema de causales.
Republica Dominicana, Hait{, Honduras, Surinam, Chile, El Salvador y Nicaragua prohiben el aborto,
sin excepciones explicitas; mientras que Cuba, Guyana, Guayanas Francesas, Puerto Rico y D.F México
adoptan el modelo de plazos-mixto. Es decir, de los 27 paises® considerados, el 26% atin mantiene la
opcion mds restrictiva, el 19% el modelo mas permisivo, mientras que la amplia mayoria, 55%, acoge el
de indicaciones.

De acuerdo a las fechas consignadas, América Latina es una region con una legislacion de aborto de mas
de medio siglo de existencia, que responde a la ola de codificacion de fines del siglo XX y principios

» Agradezco las discusiones y conversaciones tenidas durante el Taller Aspectos criticos para formulacion de prestaciones prioritarias en Salud
Sexual y Reproductiva, organizado por el Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES) con el apoyo de UNFPA, realizado en Buenos
Aires el 3y 4 de noviembre de 2010.

#Es evidente que la falta de un debate institucional serio en Argentina sobre el tema mina las posibilidades de que la cobertura sanitaria emerja
como uno de los componentes de la atencion de los abortos no punibles.

3 Datos limitados pues son el resultado de las normas-marco del tratamiento del aborto a nivel nacional y no de un andlisis que construya el
contexto juridico de interpretacion y aplicacion de las normas.

Ver Anexo.

# El caso mexicano es contabilizado como dos.
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del XXI. En especial, son los codigos sancionados entrado el siglo XX (o reformas) los que incluyeron
supuestos de permision. Que el aborto esté inserto en normas penales conlleva limitaciones materiales
y efectos simbdlicos dificiles de ignorar. Por ejemplo, este modelo estd enlazado en la estructura y
précticas del sistema juridico penal, de modo que los permisos surgen como excepciones a una regla
general de criminalizacion.

Respecto a la casuista habilitadora, Guatemala, Paraguay y Venezuela presentan, dentro del grupo
de paises con modelos de indicaciones, los grados de permisividad mas bajos, admitiendo Gnica y
explicitamente™ el peligro para la vida como causal despenalizadora. Tan solo Uruguay prevé las
razones economicas. En la mayorfa no se especifica el alcance de la causal “salud”.® Esto se debe, en
gran parte, a que fueron sancionadas en una época en la que atn no estaba incorporada la salud en
términos integrales. Tan solo Panamé y Bahamas, dentro de este grupo, limitan la causal a salud fisica,
mientras que Colombia y Guayana (con reformas recientes) definen la salud en sus aspectos fisicos,
psiquicos y sociales. Cuando se prevén atenuantes especificas para el tipo penal, son por motivo de
honor, manteniendo de esta forma una justificacion sexista.

Hay una serie de datos comunes a las legislaciones que siguen el modelo de causales. La figura del
médico aparece como ineludible, salvo excepciones en la que se reconoce la opcion de abortos con
medicamentos. En promedio, se establece una pena para las mujeres que abortan de 9 meses a 3 aflos
y 6 meses, diferencidndose de este modo de los delitos para la vida considerados mds importantes,
como el homicidio. Uruguay posee la pena para la mujer mas baja, mientras que Bahamas y El Salvador
las mas altas. La mayoria incorpora la figura penal del aborto en el titulo de delitos contra la vida. Una
excepcion que llama la atencion es la norma chilena, que lo considera un crimen contra el orden de las
familias y el orden publico.

No todos los paises con el modelo de plazos despenalizan el aborto en cualquier circunstancia, asi,
por ejemplo, Guayanas Francesas, Puerto Rico y D.F México®. S lo hacen, en cambio, Cuba y Guyana.
Los Estados que adoptaron el modelo de plazos tienen un estatus politico concreto, como Puerto Rico,
Guyana, Guayanas Francesas,” o poseen una politica economica social fuerte, estructurada bajo un
régimen y trayectoria comunista/socialista, como en Cuba. Solo el D.F México, con su nuevo régimen
de plazos, responde a acciones y reclamos directos de la sociedad civil. Cabe recordar la experiencia
uruguaya, en la que se arrib6 a una ley de plazos frustrada por el veto del poder ejecutivo. Es decir, en
el derecho comparado latinoamericano las normas mas permisivas no se deben, a excepcion de D.F.
México (que a su vez forma parte del Gnico pais confederado de América Latina), a la conquista de
grupos y organizaciones de la sociedad civil, sino pareceria a formas de gobierno y estatus politico que
determinan que estos paises adopten la legislacion de paises con legislaciones mas liberales.

3 En la tabla consigné solamente los esquemas especificos de aborto, no incluyendo aquellos sistemas juridicos nacionales que admitian el
aborto por peligro para la vida, por aplicacion del principio de necesidad.

¥ Esto ha generado retos a nivel de interpretacion, que fueron tomados por grupos de la sociedad civil, en especial, mujeres, como una manera
de avanzar en la liberalizacion de la legislacion.

% D.F México mantuvo una penalizacion de la mujer muy baja.

¥ Todos bajo una relacion de dependencia politico-juridica de paises que cuentan con legislaciones liberales en el tema de aborto.
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Otro dato que surge de la tabla es que, si bien han existido produccion normativa y reformas, la gran
parte de ellas se han dado a nivel reglamentario y no como modificacion directa del régimen principal
del aborto. Las reformas directas se dieron en D.F. México y Colombia, el primero no es un pais sino
una circunscripcion y el segundo obtuvo la reforma a través de la Corte Constitucional. Del otro lado, El
Salvador, Honduras y Nicaragua clausuraron el régimen de despenalizacion.®

Por otro lado, se han dictado sentencias que han marcado lineas jurisprudenciales, pero carentes de
sistematicidad y consistencia ni/o han sido dictadas por los tribunales superiores.*” ©

Asimismo, cabe anotar que las reformas constitucionales del ultimo tiempo, en la mayoria de los
casos, resultan a favor de una mayor liberalizacion del tratamiento legal del aborto, al haberse incluido
clausulas de igualdad entre varones y mujeres, incorporando especificamente los derechos sexuales y
reproductivos, por ejemplo. No obstante, los procesos de reforma constitucional son en la region un
momento de reflujo politico, en el que surgen acciones tendientes a introducir clausulas referidas al inicio
de la persona humana y la proteccion juridica debida a la vida intrauterina. En algunas oportunidades
esto sucedio.”

LOS ACTUALES AMBITOS DE DEBATE Y MOVILIZACION

Tal como lo indica la Tabla 1, actualmente en América Latina una pequena porcion de Estados criminaliza
de modo absoluto el aborto, mientras que la gran mayorfa de los paises posee una legislacion que
brinda opciones para el aborto legal; sin embargo, estas no se encuentran efectivamente habilitadas.
Este panorama presenta, entonces, dos dimensiones abiertas. La primera refiere a la necesidad de definir
soluciones para la situacion generalizada de inaccesibilidad a los abortos permitidos, y la segunda se
focaliza en la discusion y acciones sobre un cambio legal, trinsito a modelos mas liberalizadores.

La primera dimension es aquella de las acciones, actividades y discusiones en torno a la implementacion
de las normas permisivas sobre aborto, que en general se llevan a cabo en las agencias sanitarias,
las legislaturas y, en algunos casos, en instancias internacionales, dando uso al sistema internacional
de derechos humanos. Mientras que la segunda dimension gira en torno al reclamoy/resistencia por
una reforma legal liberalizadora del aborto, siendo las legislaturas nacionales,” el ambito institucional
privilegiado.

% En 2007, el partido gobernante, Frente Sandinista de Liberacion Nacional, promovi y obtuvo la derogacion de la disposicion del Codigo
Penal que preveia el aborto terapéutico. Diez anos antes, en Honduras (1997) y en El Salvador (1998) se eliminaron todas las causales de
despenalizacion del aborto, retrocediendo sustancialmente respecto a los codigos penales 30 anos mas antiguos.

¥ Lo que permitiria, de acuerdo al modelo de control de constitucionalidad, una reforma de la ley (tribunales constitucionales) o al menos
obtener la suficiente fuerza legal para suponer modificaciones sustantivas a la interpretacion de los textos legales.

0 La excepcion, claro, es Colombia, en donde la Corte Constitucional abri6 paso al régimen de indicaciones.

4Bl Salvador, por ejemplo, en la dltima modificacion de la Constitucion, incorpord el derecho a la vida desde la concepcion, lo mismo ha
sucedido en alrededor de 13 estados de México. Para mayor detalle, véase GIRE “Reformas constitucionales que protegen la vida desde la
concepcion/fecundacion, 2008-2009” (actualizado a julio de 2010). Disponible en http://www.gire.org.mx/contenido.php?informacion=70
(Ultima visita: 1 de agosto de 2011).

2 Salvo en México por su tipo de federalismo.
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En la primera dimension, prevalece la tendencia a focalizarse en regulaciones complementarias,
Pert, Argentina, Costa Rica, Bolivia, por ejemplo. En 2002, un grupo de médicos de un hospital en
Cochabamba, Bolivia, se negd a practicar un aborto a una nifia de 12 afos violada por su padrastro,
pese a que habia sido autorizado judicialmente, obligando a la nifia a acudir al circuito clandestino.
Este hecho tuvo gran resonancia publica y reimpulsé —en un marco de inaccesibilidad a los abortos
permitidos,® elevada tasa de mortalidad materna por abortos inseguros y gravisimos problemas de
violencia sexual— la demanda por la reglamentacion del articulo 266 del Codigo Penal pues, si bien
la norma exige que un juez autorice el aborto cuando se trata de delitos contra la integridad sexual, lo
que se argumenta es que los tribunales y los servicios de salud actian con discrecionalidad absoluta y
con dindmicas de dislocacion de responsabilidad entre las distintas agencias del Estado.® Se han llevado
a cabo varias acciones destinadas a cuestionar aspectos de la norma permisiva y exigir medidas para
su implementacion. Ipas-Bolivia presentd ante el Tribunal Constitucional de Apelacion una demanda
judicial cuestionando la constitucionalidad del requisito de la autorizacion judicial previsto en el Codigo
Penal. También se form6 un Comité Nacional de Lucha contra la Violencia Sexual, que entre 2006 y 2008
discuti6 el acceso al aborto legal en caso de violacion. Finalmente, y como parte de estas acciones, la
Corte Suprema de Justicia emiti6 una resolucion ordenando a los tribunales inferiores el cumplimiento
del articulo 266 del Codigo Penal

Si bien, marginalmente, hay experiencias de litigios de tipo ofensivos destinadas a ampliar el acceso
a los abortos legales. K.L.7 y Paulina® son los casos paradigmdticos, ambos llevados a la instancia
internacional, mientras que hay casos de menores dimensiones y con un caricter mas defensivo,
también utilizados como dispositivos de incidencia.”

A su vez, el movimiento de mujeres, grupos y personalidades que apoyan el reclamo por el aborto
se han valido del esquema de oportunidades politicas brindadas por los procesos de reforma de los
codigos penales aunque con resultados infructuosos, sin modificacion del statu quo legal. Panama,
Perti, Venezuela y Argentina son experiencias interesantes en ese sentido. Mientras que en Colombia
y D.F México —debido a sus recientes reformas liberalizadoras— la energia estd centrada en la

% De acuerdo con los datos registrados por Ipas-Bolivia, a noviembre de 2008, solo se habian efectuado 6 abortos legales por la causal de
violacion. Informacion disponible en Ipas-Bolivia. “Corte Suprema de Justicia de Bolivia ordena a los tribunales implementar politica de
aborto”. Ipas, 11 de noviembre de 2008. http://www.ipas.org/Library/News/News Items/Corte Suprema_de Justicia de Bolivia_ordena a
los_tribunales implementar politica_de_aborto.aspx (dltima visita: 1 de agosto de 2011).

#“ Ipas-Bolivia, Bolivia, Chapel Hil: Ipas. 2008. Disponible en http://www.ipas.org/Publications/asset upload file168 3092.pdf (dltima visita:
1 de agosto de 2011).

¥ Noticias vinculadas al tema: Claure, Bernarda. “Tiempo de descuento en debate sobre aborto”. IPS, 18 de octubre de 2007. http://ipsnoticias.
net/nota.aspidnews=41160; Servicio de Noticias de la Mujer Latinoamericana y el Caribe (SEMLAC). “Bolivia: Aborto “vetado” para nifias y
adolescentes victimas de proxenetas”. http://www.redsemlac.net/web/index.php?option=com_content&view=article&id=167:bolivia-aborto-
vetadog-para-ninas-y-adolescentes-victimas-de-proxenetas&catid=34:aborto&ltemid=53 (Gltima visita 1 de agosto de 2011).

# Ipas-Bolivia. “Corte Suprema de Justicia de Bolivia ordena a los tribunales implementar politica de aborto”. Ipas, 11 de noviembre de 2008.
http://www.ipas.org/Library/News/News Items/Corte_Suprema de Justicia_de Bolivia_ordena a los tribunales implementar_politica_de
aborto.aspx (Ultima visita: 1 de agosto de 2011).

TK.L. vs. Pert ante el Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 1153/2003, CCPR/C/85/D/1153/2003, 24 de octubre de 2005.

“ Paulina Ramirez vs. México ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 21/07. 9 de marzo de 2007. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm (tltima visita: 1 de agosto de 2011).

Derechos Humanos. Comision Interamericana de Derechos humanos, Informe 21/07, Peticion 162/02, Solucion Amistosa Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto vs. México, 9 de marzo de 2007.

¥ Por ejemplo, para una resefia de los casos de aborto legal judicializados en Argentina véase Ramos et al. (cit).
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implementacion, en los paises que poseen legislaciones con un grado muy bajo de permisividad (peligro
para la vida) las acciones colectivas han tendido casi de manera unidireccional a poner el acento en la
segunda dimension, es decir, la reforma legal. Por ejemplo, en Venezuela, durante el proceso de la
reforma penal del pais, las organizaciones integrantes del movimiento amplio de mujeres, el Instituto
Nacional de la Mujer, diputadas y diputados,® entre otros actores, intensificaron su demanda con el
objetivo de incorporar nuevas causales de despenalizacion, capturando la oportunidad politica que se
abrfa en este contexto. En 2004, estas organizaciones entregaron a la Asamblea Nacional una propuesta
legal que, si bien fue discutida, no obtuvo aprobacion.

La experiencia colombiana representa una forma contenciosa de accion estratégica particular en la region.
Por medio de un litigio estratégico liderado por Women ‘s Link Worldwide, se interpuso una demanda,
frente a la Corte Constitucional, de inconstitucionalidad contra el régimen de penalizacion absoluta. La
Corte, a través de la sentencia C-555/2006, habilit el reclamo, dando lugar al modelo de indicaciones.

En gran parte de los paises conviven los movimientos y estrategias en ambas dimensiones. En Argentina,
para citar un caso ilustrativo, se insiste con la estrategia legislativa en el Congreso de la Nacion para
incorporar modificaciones al actual régimen del Codigo Penal (ya sea para restringir o ampliar las
causales del modelo vigente o para sancionar un modelo de plazos) y, al mismo tiempo, tanto en el
terreno del Ministerio de Salud de la Nacion como en los dmbitos provinciales (locales) se trabaja sobre
la implementacion del actual esquema de despenalizacion. También en Pera la posibilidad de obtener
una reforma legal del aborto estuvo presente y cercana durante la reforma del Codigo Penal, en la que
se incorporaron propuestas de ampliacion de las causales de abortos. En 2009, la Comision Especial
revisora del Codigo resolvié a favor de la inclusion de las causales de violacion, graves malformaciones
fetales, inseminacion artificial y transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.” La propuesta
final del anteproyecto del Codigo Penal estd actualmente en manos del Congreso. Como se sabe, el
movimiento de mujeres de este pais llevo el caso de K.L. al fuero internacional, obteniendo un dictamen
favorable del Comité de Derechos Humanos. Este caso es utilizado como instrumento legal y politico
para avanzar en la implementacion del aborto terapéutico. No obstante la decision de este Comité, entre
2005 y 2008, 121 mujeres tuvieron que llevar a término embarazos con diagnostico de anencefalia, lo
que revela la insuficiencia del derecho, las resistencias enquistas, lo que, en una dindmica recursiva, ha
producido una revitalizacion de la demanda® de un protocolo de aborto terapéutico.

% Sosa, Teresa. “La despenalizacion del aborto en Venezuela no es punto de cuenta oficial”. Palabra de mujer, 4 de noviembre de 2009.
Disponible en http://palabrademujer.wordpress.com/2009/11/04/la-despenalizacion-del-aborto-en-venezuela-no-es-punto-de-cuenta-oficial/
(Ultima visita: 1 de agosto de 2011).

> Promsex. “Comision Especial Revisora del Codigo Penal aprobo la despenalizacion del aborto eugenésico y por violacion”. 11 de octubre de 2009.
http://www.promsex.org/notas-de-prensa/comision-especial-revisora-del-codigo-penal-aprobo-la-despenalizacion-del-aborto-eugenesico-y-
por-violacion.html (tltima visita: 1 de agosto de 2011).

52 Dato proporcionado por el Ministerio de Salud (MINSA) en 2010, a solicitud de DEMUS. Promsex, “Ministro Ugarte: cumpla lo que ofrecio el
28 de mayo y apruebe el protocolo del aborto terapéutico”. 17 de agosto de 2010. http://www.promsex.org/notas-de-prensa/ministro-ugarte-
cumpla-lo-que-ofrecio-el-28-de-mayo-y-apruebe-el-protocolo-del-aborto-terapeutico.html. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

% Las demandas por un protocolo atravesaron fuertes obsticulos, siendo quizds el mds fuerte, la no autorizacion del protocolo, por la
Presidencia del Consejo de Ministros en mayo de 2007.
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Asimismo, y como parte de la estrategia para impulsar la implementacion de un protocolo de atencion
del aborto terapéutico, organizaciones de la sociedad civil® denunciaron ante el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer el caso de L.C., una adolescente peruana a quien se le
negd, en el 2007, un aborto terapéutico. El aborto era necesario para practicarle una operacion urgente
de la columna, afectacion que sufrié luego de un intento de suicidio. La intervencion en la columna se
demord por semanas, lo que afect6 gravemente su salud fisica y mental.

Por otra parte, si bien sefialé los espacios institucionales predominantes de acuerdo a la dimension
de la discusion, lo que sucede corrientemente es que se den, en especial durante los momentos de
reflujo politico, interacciones entre los distintos poderes del Estado. Esto abre la caja del Estado -muchas
veces asumido como monolitico- y pone de manifiesto la heterogeneidad de posiciones y disposiciones
respecto al aborto entre las agencias y sus integrantes, independientemente que su permeabilidad para
las demandas de cambio estd sujeta a otras restricciones. Colombia, D.F México y Uruguay resultan
expresiones claras en este sentido. La sentencia C-555 de la Corte Constitucional colombiana ha
estado sometida a impugnaciones y acciones por parte de propios organismos del Estado (Consejo
de Estado, Procuracion del Estado).” En 2000, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal mexicano,
sancion6 la ley de despenalizacion de la interrupcion del embarazo en las primeras semanas del
embarazo. Posteriormente, a raiz de acciones de agencias del propio Estado (la Procuraduria General
de la Republica y la Comision Nacional de Derechos Humanos) que impugnaron su constitucionalidad,
intervino la Corte Suprema del pais, confirmando la ley cuestionada.® Uruguay, por su parte, llevo a
cabo un proceso de negociacion y debate que result6 en la sancion de la ley de “Defensa de la Salud
Sexual y Reproductiva” que incorporaba la legalizacion del aborto temprano. No obstante, el presidente
Viazquez intervino vetando parcialmente la ley.”

Finalmente, en la region, ciertos grupos de mujeres insisten en que la clave estratégica estd en
concentrarse en el acceso libre al aborto con medicamentos, como forma de conquistar autonomia real
y eludir las trampas que el proceso de discusion y lucha por la reforma legal del aborto producen.®

5 El Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos de Pert y el Centro de Derechos Reproductivos de E.E.U.U.
En el 2006, L.C. tenia 13 afios y fue violada reiteradamente por un hombre de 34 afios que vivia en su barrio, distrito de Ventanilla, provincia
del Callao, un sector de extrema pobreza. En 2007, se enter¢ de que estaba embarazada. Desesperada, L.C. trat6 de suicidarse saltando del
techo de un edificio contiguo a su casa. Unos vecinos la descubrieron y la llevaron de urgencia al hospital. Después de examinar su estado y
diagnosticar que habia que enderezarle la columna de inmediato, los médicos se negaron a atenderla de urgencia aduciendo que no podian
operarla porque estaba embarazada. Aunque en Perd se permite el aborto en los casos en que la vida y la salud de la madre estin en peligro,
los médicos del hospital se negaron a tratarla. Finalmente, L.C. sufri6 un aborto espontineo a causa de la gravedad de sus heridas. Varias
semanas después del aborto espontineo, casi tres meses y medio después de que le dijeron que era necesario operarla, L.C. se sometio
a la operacion de la espina dorsal, pero poco después de la operacion se le comunicod que la cirugia tendria poco o ningtn efecto y que
permaneceria con pardlisis. Para mayor informacion visite: http://reproductiverights.org/es/centro-de-prensa/adolescente-v%C3%ADctima-
de-violaci%C3%B3n-presenta-demanda-contra-per%C3%BA-ante-comit%C3%A9-de-nacion (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

% Véase la informacion disponible en el sitio web de La Mesa Por la Vida y la Salud de las mujeres.

% Véase la cronologfa del proceso de reforma legal en D.F, en GIRE http://www.gire.org.mx/ http://www.despenalizaciondelaborto.org.co/
(ltima visita: 1 de agosto de 2011).

5 Véase Banfi Vique, Analia; Cabrera, Oscar A.; Gomez Lugo, Fanny; y Hevia Martin “El veto del ejecutivo uruguayo a la despenalizacion del
aborto: deconstruyendo sus fundamentos”. Cuadernos, Epoca 1. Num. 1.Montevideo: MYSU - Mujer y Salud en Uruguay. 2010. Disponible en
http://www.hacelosvaler.org/MYSU-inicia-serie-de-publicaciones,177.html. (dltima visita: 1 de agosto de 2011).

% En Argentina, por ejemplo, Feministas y Lesbianas por la Descriminalizacion del aborto viene trabajando en una linea de informacion gratuita
sobre aborto con misoprostol; también en Perd, la Colectiva por la Libre Informacion para las Mujeres mantiene una linea de aborto seguro,
mientras que en Ecuador, Jovenes por la Despenalizacion abrieron una linea, luego cerrada y reabierta.
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LA IMPLEMENTACION DE LAS NORMAS PERMISIVAS SOBRE ABORTO

Como mencioné, una de las dimensiones vigentes en la region gira en torno a hacer efectiva las
legislaciones permisivas sobre aborto, hoy en su mayoria bajo la forma del modelo de indicaciones. En
lo que resta del trabajo, me centraré en las barreras de acceso a los abortos no punibles.”

Una forma de abordar la situacion de obstruccion para acceder al aborto legal en la region es insistir en
su definicion como parte de una politica pablica (de salud, de derechos sexuales y reproductivos, entre
otras posibilidades). Como se sabe, la ley es el jalon més formal y al mismo tiempo el producto de un
proceso y el punto de partida de una politica ptblica. Cuando la norma es producto de la legislatura,
el proceso de discusion, negociacion y sancion condensa gran parte de las consideraciones, al menos
sociales y politicas, sobre el tema.” Pero por las mismas formas que viste este proceso, hay una serie
de consideraciones, intereses y actores que quedan fuera y que luego van surgiendo en diferentes
y posteriores momentos de desenvolvimiento de la ley y politica. Esto es asi dado que las normas
aprobadas por los parlamentos constituyen “los centros de implementacion”,* pero la implementacion
de cualquier politica es el eslabon perdido, es un momento, un proceso a través del cual una politica
puede ser influenciada por diversas variables independientes-actores y factores- que pueden apoyar,
alterar, obstruir el cumplimiento de los objetivos originales, lo que se refleja en la ejecucion de las
normas permisivas de aborto, en la que, por ejemplo, se materializan la resistencia de médicos, los
problemas estructurales del sistema de salud y la volatilidad de las voluntades politicas.

A continuacion, haré una presentacion panordmica de las barreras de acceso al aborto permitido.®
Para identificar las barreras catalogué diversos niveles.” El primer nivel es el social-individual, donde
mapeo algunas de las circunstancias socioeconémicas que, al influir en las posibilidades de acudir a
los servicios de salud, adquieren la forma de barreras. El segundo nivel, el sistema de salud, refiere
a las decisiones, comportamientos, creencias, acciones y omisiones de los actores sanitarios, y las
caracteristicas de la estructura y dindmica de los servicios sanitarios, en los que se activan intensas
dificultades. El siguiente nivel es el estatal-regulatorio, donde examino las decisiones institucionales
de los actores con responsabilidad en la regulacion del aborto no punible, que si bien no constituye un
ambito espacial definido, puede ser identificado como una esfera generadora de barreras determinantes,
lo que justifica su identificacion particular. Finalmente, y dada la tendencia a judicializar los pedidos de
aborto no punible, examino el nivel judicial, como un dmbito que, debido a los comportamientos
obstaculizadores de integrantes de la sociedad civil, funcionarios judiciales y del sistema de salud,
adquirié protagonismo institucional.

* Este foco se justifica por la prevalencia de este modelo en América Latina.

% No asi cuando su dictado se da en el zmbito de la administracion pablica

6 Revuelta Vaquero, Benjamin “La implementacion de las politicas pablicas”. Revista Dikaion, noviembre, vol.21, num. 016. Chia: Universidad
de la Sabana. 2007. Disponible en http://redalyc.uaemex.mx/pdf/720/72001610.pdf (dltima visita: 1 de agosto de 2011).

%2 Se trata de un mapeo a nivel regional, sin precisiones al interior de cada pas.

% Esta clasificacion y parte de su desarrollo son tomados de un trabajo anterior. Ramon Michel, Agustina “El fenomeno de inaccesibilidad al
aborto no punible”, en Paola Bergallo (Comp.). Aborto y Justicia Reproductiva. Editores del Puerto, Buenos Aires (en prensa, 2011).
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Respecto al socio-individual®* las condiciones socioecondmicas que rodean a las mujeres influyen en
sus posibilidades de ingreso al sistema de salud y, en consecuencia, en sus posibilidades de obtener un
aborto no punible institucional y/o acceder a los insumos para practicarse un aborto medicamentoso.
La situacion economica, la edad, el lugar de residencia, el empleo, el grado de instruccion, el esquema
familiar, la informacion disponible, la nacionalidad, la raza, los rasgos del control social, la existencia de
empoderamiento, el accionar de grupos conservadores y redes de solidaridad y apoyo, las situaciones de
violencia son gran parte de los factores que tienen la capacidad para transformarse en constrefiimientos,
operando como barreras tangibles e intangibles, que se superponen en el camino de las mujeres hacia
el sistema de salud.

Estos factores, en primer lugar, difieren en su capacidad para erigirse como obsticulos; en segundo
lugar, no todos son “socialmente construidos”.® Tercero, muchos de estos condicionamientos se
forjan a lo largo del trayecto, introduciéndose en muchos casos en los servicios de salud, generando o
alimentando nuevas obstaculizaciones.

Respecto al nivel del sistema de salud, el reconocimiento del derecho de la mujer a obtener un aborto
por parte de la norma penal se ve impugnado por pricticas sanitarias, pero también por factores més
estructurales vinculados a organizaciones y mecanismos ineficientes del sistema de salud.

Por otro lado, actian condicionamientos del ambito individual-social que se reproducen, intensifican o
adquieren la forma de nuevas obstaculizaciones. Las barreras internas del sistema sanitario toman una
dimension diferenciada sobre las mujeres, dependiendo de algunas de estas otras condiciones. Asi, una
mujer inmigrante pobre estard més expuesta a la burocracia hospitalaria.

Varias practicas rutinarias dentro de los servicios de salud adquieren rasgos particulares o incluso se
suspenden frente a solicitudes y prestaciones de abortos no punibles. Un ejemplo claro es cuando frente
a una mujer con un embarazo que impacta negativamente sobre una patologia ya existente, el médico
tratante “recomienda” un aborto, refiriendo informalmente a la mujer a otro profesional (en general fuera
de esa institucion). Esta referencia se hace de modo informal, de modo tal que la mujer debe replicar
instancias para acceder a otro servicio y a otro profesional. Esta practica de referencia informal escapa
a la conducta estindar de los profesionales sanitarios y trasluce esta excepcionalidad oscura de la que
se tifien las solicitudes de aborto no punible. Es en este ambito donde se produce una condensacion de
barreras, que deriva en una penalizacion del aborto absoluta en la prictica. No es oportunidad aqui para
desarrollar cada una de las dimensiones y caracteristicas de las barreras en el sistema de salud, solo dejar
sefialadas aquellas que considero mds relevantes:* de informacion,” geograficas, relacionadas con la

% Para un anilisis de estos niveles, véase Ramon Michel (cit.) y la bibliografia ahi citada.

% Sin embargo, esto no las excluye del caricter de barreras y, en esa medida, de obsticulos que el Estado debe procurar remover, pues si
bien una serie de factores son “naturales, azarosos”, son las adjudicaciones que se les realiza, las que los transforman en condicionamientos
sociales. Asi, la edad no es un obsticulo creado, pero son la representacion y las asignaciones de los permisos y prohibiciones que se le impone
socialmente a la edad las que constituyen barreras, lo que se manifiesta en las dificultades de las adolescentes de acceder a los servicios de
salud sexual y reproductiva. Ramon Michel (cit.).

% Son descriptas en Ramon Michel (cit).

57 Esta barrera en muchos casos explica la baja demanda de abortos no punibles que parecerfa haber: las mujeres tienen escaso conocimiento
de la existencia de abortos licitos.
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estructura del sistema de salud, vinculadas a los profesionales de la salud (paradigma médico-paciente,
recursos humanos y capacidades técnicas, objecion de conciencia), referidas al sistema de monitoreo y
supervision, en la organizacion de los servicios (confidencialidad y privacidad, sistemas de referencia y
contra referencia, proceso de certificacion de las causales) en la infraestructura y culturales, sociales y
politicas en las dindmicas de la atencion de la salud.

En el nivel judicial, debe mencionarse que los casos concretos de mujeres que debieron solicitar el aval
judicial para acceder a un aborto legal estin atravesados por el fendmeno de inaccesibilidad. Es decir,
cada caso permite seguir el rastro a una inaccesibilidad mas sistematica, que encuentra sus puntos de
fuga en servicios de salud amigables y conocidos. La identificacion del nivel judicial como un dmbito
relevante pone en evidencia las serias obstrucciones que existen, pues de acuerdo a la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas, la autorizacion del juez no es un requisito de acceso al aborto legal.

No obstante, en muchas circunstancias la justicia actia de manera protectora, destrabando resistencias
concretas en los servicios de salud interpelados. Claro que también en algunos casos los tribunales
pueden desarrollar el rol de abrepuertas, cuando se les presentan casos penales por delitos de violacion,
abuso sexual que involucra a una mujer, adolescente o nifia embarazada. Por otro lado, hay que aclarar
que la judicializacion de pedidos de abortos legales no es un componente con idéntica presencia en
todos los paises.

Finalmente, en el nivel estatal-regulatorio, conviven las agencias y los funcionarios del Estado
encargados de tomar las decisiones y gestionar las politicas vinculadas al aborto permitido.

Indudablemente, el paso del tiempo, un tiempo desértico, genera una pérdida de la fuerza legal de las
normas sobre aborto. Este desafio se encuentra hoy presente en muchos de los paises que cuentan con
normas sancionadas hace ya varias de décadas. Grupos de la sociedad civil y de ciertos dmbitos estatales
en distintas zonas de la region vienen tratando de levantar el silencio enquistado. Una de las maneras de
activar esas normas ha sido mediante el reclamo y la sancion de normas complementarias (ej. protocolos
de atencion, gufas de atencion y otras normativas sanitarias) que regulen los términos y la forma de
aplicar las normas permisivas de aborto incorporadas en los codigos penales.

Cabe anotar que muchos paises de la region cuentan con regulaciones de atencion del aborto inseguro,
lineamientos para la atencion de la salud sexual y reproductiva destinadas a los servicios de salud,
producto de esfuerzos conjuntos entre la sociedad civil organizada y agencias gubernamentales, que
marcan un contexto mas favorable para la adopcion de protocolos para el tratamiento de los abortos
legales, aunque si bien con un mayor grado de obstaculizacion, dadas las dificultades en visualizar el
tema como una cuestion de derecho a la salud y acceso a la atencion sanitaria y, por lo tanto, encuadrable
dentro de las politicas de salud pablica.

Las respuestas legales han sido y son un mecanismo usual en la region. Esta busqueda y espera por una
norma que reglamente lo ya establecido por la legislacion penal sefiala un hito de espera y reclamo. Se
reclama y aguarda por una nueva norma que ponga en movimiento y desbarate esta gran obstruccion
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hacia el aborto no punible. Esta demanda, en algunos casos, responde a un diagnostico referido a las
necesidades de los profesionales de la salud de contar con una normativa que especifique los pasos
a seguir y les otorgue certidumbre. Conjuntamente a eso, podria pensarse esa bisqueda de nuevas
normas como un impulso que nace de ese legalismo al que tantas veces nos encontramos seducidos en
la region. La cuestion es que no contamos con evidencia definitiva que indique que la reglamentacion
de la norma principal conllevara la mudanza hacia la accesibilidad del aborto en los hospitales, pero
hay razones para pensar que estas regulaciones son un componente importante dentro de una politica
sobre el tema.

En la actualidad, Argentina,® Brasil® Colombia,” algunos estados de México™ y Panamd han
elaborado protocolos de atencion de los abortos legales, hajo el modelo de indicaciones.”” Panami
no responde a la tendencia de los tltimos afos en torno a la produccion de guias de atencion, sino
que su normativa es anterior. En 1989 se conformé la Comision Multidisciplinaria Nacional de aborto
terapéutico encargada de autorizar los abortos™ y luego esta Comision dispuso los requisitos para su
obtencion.™ Su integracion ha sido modificada por una nueva resolucion en 2007.7

Las iniciativas de regulaciones,” si bien no son patron comtn en toda la region, han sido parte de las
estrategias utilizadas por un conjunto de paises, aunque con ciclos de reforma diversos. En todos los
casos se persigue generar las condiciones para que las mujeres tengan acceso a los abortos permitidos.
Pero hay diferencias que completan este primer objetivo, vinculadas justamente a los ciclos que fueron

8 Guia Técnica de Atencion Integral de los Abortos no Punibles, Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, Ministerio
de Salud de la Nacion (2007, actualizada en 2010). En el esquema federal argentino, las provincias poseen la competencia primaria en materia
de salud. Esto explica la existencia de protocolos provinciales. Cinco provincias cuentan en la actualidad con sus propias normativas. Para un
andlisis de los protocolos, véase Menéndez, Virginia “Iniciativas regulatorias para el acceso al aborto no punible” en Paola Bergallo (Comp.)
Aborto y justicia reproductiva, Editores del Puerto, Buenos Aires (en prensa, 2010).

% Norma Técnica de Atencion Humanizada del Aborto (2005). Secretaria de atencion a la salud, Ministerio de Salud.

7 Norma técnica para la interrupcion voluntaria del embarazo (2005). Ministerio de Proteccion Social (adoptada por Resolucion 4905/2000).
Posteriormente se afiadieron otras normas complementarias: Decreto 4444 (2000), Acuerdo 350 de diciembre (2006) del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, Circular 031 (2007) del Ministerio de Proteccion Social. Para un mayor detalle del contenido de estas normas véase La
Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, “Regulacion sanitaria del aborto en Colombia”. Disponible en http://www.despenalizaciondelaborto.
org.co/files/2.pdf (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

'Solo tres estados (Guerreo, Estado de Chihuahua y D.F. México) han elaborado reglamentaciones administrativas para la atencion del aborto
legal, mientras que, dentro del contexto de revulsion legal sobre el tema, también se han aprobado (aunque de manera minoritaria, pues la
mayoria de las reformas fueron restrictivas) modificaciones a los codigos procesales que legislan sobre condiciones de acceso al aborto, tal
es el caso del estado de Oaxaca. Para mayor detalle véase GIRE: http://www.gire.org.mx/contenido.phprinformacion=31 (tltima visita: 1 de
agosto de 2011). Normas sobre D.F México: Lineamientos Generales de Organizacion y Operacion de los Servicios de Salud relacionados
con la Interrupcion del Embarazo en el Distrito Federal (2006) (modificatoria de circular de 2002), Secretaria de Salud del Distrito Federal.
Secretaria de Salud del Distrito Federal. Acuerdo para Procedimiento en caso de Violacion (2006), Procuracion General de Justicia del Distrito
Federal. Asimismo, luego de la sancion de la ley de despenalizacion del aborto en las primeras semanas de embarazo, se elabord otra normativa
Reforma Lineamientos Generales de Organizacion y Operacion de los Servicios de Salud relacionados con la Interrupcion del Embarazo en el
Distrito Federal (2007).

72 Solo apunté los paises que en el marco de esquemas de indicaciones elaboraron con normas complementarias, que regulan las condiciones
de acceso a los abortos legales y por lo tanto exclui aquellos paises que cuentan con un modelo de plazos, tales como D.F México y Puerto
Rico. Tampoco asenté aqui los protocolos de atencion que poseen los hospitales, como sucede en Perq.

7 Resolucion 02007, Ministerio de Salud, 2 de agosto de 1988.

7 Resolucion 1, 21 de abril de 1989, de la Comision Multidisciplinaria Nacional de aborto terapéutico.

7 Resolucion 399, Ministerio de Salud, 19 de noviembre de 2003, la que igualmente mantiene una conformacion del comité extensa y que pone
de manifiesto las cargas desproporcionadas que se imponen a las mujeres para acceder a un aborto no punible. Disponible en http://gacetas.
procuraduria-admon.gob.pa/24949 2003.pdf. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

7 Para un andlisis de las iniciativas regulatorias en varios paises latinoamericanos, véase IPPF/RHO. Aborto Legal: Regulaciones sanitarias
comparadas. Nueva York: International Planned Parenthood Federation. 2007.
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atravesando las legislaciones nacionales sobre aborto. Asi, Colombia obtuvo la reglamentacion, casi
de manera inmediata al dictado de la sentencia ¢-555, posteriormente sometida a impugnaciones. Es
decir, la norma reglamentaria fue consecuencia inmediata y directa de un hecho institucional juridico
previo (Ia sentencia ¢-555), mientras que en Argentina, Brasil, Pert, Costa Rica y Bolivia, el reclamo por
la regulacion de los abortos es una estrategia relativamente reciente, promovida desde sectores de la
sociedad civil y en algunos casos de organismos gubernamentales, que apunta a terminar con la erosion
de las normas de abortos no punibles (sancionadas hace 50- 100 afos) y a desarmar los esquemas
de inaccesibilidad imperantes. Incluso el reclamo por protocolos es visto por ciertos grupos como un
dispositivo instrumental con capacidad para instar a la discusion ptblica sobre el aborto, en general.

Los grados de aplicacion de los protocolos dependen de una serie de factores: facultades del 6rgano
emisor, in/consistencias con la red de normas administrativas del imbito de la salud sexual y reproductiva,
adecuacion a la organizacion de los servicios, modalidades e intensidad de la regulacion en aspectos
criticos, identificacion de responsabilidades y su definicion como parte de una politica pablica, entre
otros, que pueden surgir contextualmente en el proceso de implementacion.

La falta de una politica que incluya los abortos legales es la barrera mas clara en la region, compartiendo
las dificultades que han tenido y tienen las prestaciones de programas de salud reproductiva para
ubicarse como programas gubernamentales esenciales.

Las medidas que pueda adoptar el Estado podrin concentrarse y generar efectos favorables extensivos
e intensos, o dispersarse y ser absorbidos por el esquema vigente de resistencia y falta de voluntad
politica estable. Esto dependerd de las medidas, modalidad y frecuencia en que se mantienen ciertos
dispositivos, como son el entrenamiento, los lineamientos verticales y la activacion de mecanismos de
sancion. Asi, por ejemplo, los ajustes rutinarios que pueden llevar a cabo los profesionales de la salud a
partir de cierta reflexividad en el medio del “fuego de la accion”,” estin vinculados a los mensajes que
desde los primeros niveles de la gestion pablica se emitan.

En lo que sigue, puntearé algunos de los obsticulos que consideré més sustantivos en este nivel (estatal-
regulatorio), pero también més generales y comunes en la region. Ya indiqué algunas consideraciones
en torno a las regulaciones de los abortos permitidos. Aqui, quisiera senalar la manera en que estas
pueden actuar como barreras (lo que no significa desconocer su rol como facilitadores). Las normas
sancionadas por los poderes legislativos, si bien constituyen “los centros de implementacion”,”® en
general requieren -por una serie de razones, que no necesariamente se vinculan con la precariedad del
acceso- regulaciones que actiien como mecanismos operativos.

A diferencia de gran parte de los procesos de implementacion en los que las leyes constituyen piezas
juridicas que brindan mayor fuerza a estos, las politicas —hoy casi inexistentes— demandan normas
secundarias que revitalicen normas oxidadas. Estas reglas complementarias, generadas en ambientes de

7 Bourdieu, Pierre. El sentido préctico. Buenos Aires: Siglo XXI Editores. 2007, p.167.
7 Revuelta Vaquero (cit). p. 141.
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entumecimiento por voluntades politicas débiles y contingentes, muchas veces terminan por solidificar
elementos restrictivos. Estas restricciones legales que se pueden enlazar a la legislacion principal
adquieren distintas formas, tales como la exigencia de comités de ética, amplios periodos de espera,
requerimiento de estudios médicos innecesarios, denuncia policial en caso de violacion, intervencion
de multiples instancias administrativas, nodos de discrecionalidad fuerte a las autoridades hospitalarias,
etc. Otro de los factores que influyen en la implementacion de los abortos no punibles (referidos al nivel
estatal-regulatorio) es la falta de mecanismos de sancion frente a la denegacion de servicios sanitarios
de aborto legal. No se generan los costos del incumplimiento, promoviendo de este modo incentivos
para mantenerse a un margen de la aplicacion de la norma. Hay que tener en cuenta, ademas, que sobre
el aborto recae un gran estigma (promovido y alimentado por el derecho) y cerrazon, al tiempo que
la construccion simbolica de las prestaciones reproductivas y sexuales no solo no generan prestigio
profesional al interior de los grupos médicos, sino todo lo contrario. Esto marca la necesidad de revertir
el esquema de incentivos para el incumplimiento y desincentivos para el cumplimiento, construido por

estructuras y dinimicas sociales y de la profesion, pero que el derecho ha amparado.
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COMENTARIOS FINALES

Lo que he intentado construir en estos parrafos es una vista panordmica de la situacion del acceso
al aborto legal en América Latina. El sistema de reglas en los paises en América Latina senala cierto
compromiso formal con los derechos de las mujeres; sin embargo, el derecho, al desplegarse, genera
y corporiza condicionamientos en sentido contrario. El aborto, en este sentido, es una representacion
condensada de esta dinimica entre el derecho en los libros y el derecho en accion.

Cuando se toma en cuenta la antigiiedad de las normas que establecen los regimenes de despenalizacion,
se pone de manifiesto el anquilosamiento y las dificultades en generar aperturas para concretar la
opcion de las mujeres a practicarse un aborto, sin amenazas penales ni condiciones inseguras. Esto no
quiere decir que estemos frente a un escenario paralizado ni inmune a las acciones que desafian el statu
quo. La movilizacion por el aborto en la region ha venido transitando por dos grandes dimensiones:
la demanda por la implementacion de las normas permisivas y el reclamo por reformas legales que
amplien los regimenes vigentes. Esta movilizacion ha sido liderada por las organizaciones de mujeres
y acompanada, de modo creciente, por otros actores de la sociedad civil y de espacios al interior del
Estado.

A lo largo del trabajo sefialé algunas de las incorporaciones y reformas legales en la region. Si bien
estos nuevos materiales juridicos son parte de procesos politicos sin las mismas caracteristicas al interior
de los paises, hay ciertos rasgos compartidos, tales como los repertorios de estrategias, los registros
argumentales amplios, pero centrados en los argumentos de salud e igualdad, el aprovechamiento de
particulares oportunidades politicas (reforma del c6digo penal, por ejemplo).

El acceso al aborto legal es un recorrido franqueado por multiples barreras. Para facilitar su
reconocimiento, distingui cuatro niveles en los que se generan y actian estos obsticulos: individual-
social, sistema sanitario, poder judicial y estatal-regulatorio. El andlisis de estas barreras sefiala que los
margenes de aplicacion de la legislacion sobre aborto dependen fuertemente de bastones politicos
explicitos, que emitan mensajes claros y determinantes a los dmbitos que intervienen en el aborto legal.
Como lo planteé, la absoluta inexistencia en la mayoria de los paises de una linea de decision para
incorporar los abortos legales en una politica de salud sexual y reproductiva (u otra) resulta una barrera
estructural, dentro de la trama de obstaculizaciones.

La toma de decisiones politicas se manifiesta en las decisiones del gobierno, tanto legales como las
que no. En ese sentido, la sola sancion de normas de reglamentacion del aborto no punible no agota la
responsabilidad que tiene el Estado en el tema, sino que requiere enmarcar estos productos legislativos
en una politica nutrida por otros componentes. Es en ese despliegue estatal en el que se manifiesta la
decision politica.

Finalmente, creo que todas estas experiencias y procesos van construyendo el horizonte de posibilidades
para expandir las opciones de las mujeres respecto de sus vidas, cuerpos y relaciones.
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[V. LOS DESAFIOS EN EL
ACCESO Y LA DEFENSA
DE LA ANTICONCEPCION
DE EMERGENCIA EN
AMERICA LATINA

Lidia Casas Becerra '

Las generalizaciones no son bienvenidas. Sin embargo, pocas veces son mas acertadas que cuando
decimos que en mas de una década la disputa por el acceso a la anticoncepcion de emergencia ha
cruzado desde la Patagonia hasta América del Norte? y que el debate estd lejos de desaparecer.’

Los sectores contrarios a la pildora han intervenido en el bloqueo -por la via judicial- de los registros
sanitarios y también de las politicas publicas y las normativas técnico-sanitarias que promueven el acceso
a la Pildora de Anticoncepcion de Emergencia (PAE). No obstante, los esfuerzos también han ido en la
direccion legislativa, como ha sucedido en Honduras, donde una ley sancionada en octubre de 2009*
penalizo el uso de la PAE;’ o en Costa Rica, donde se censurd una campana informativa sobre la PAE
organizada por la Asociacion Demogrifica Costarricense, argumentando que no puede promoverse el
uso de medicamentos que no sean legales 0 no tengan registros sanitarios en el pais.* Como reza un
viejo adagio politico, “fodas las formas de lucha han sido usadas”, lo cual obliga no solo a revisar los
pardmetros de la discusion publica, sino también a estar en constante dinamismo para enfrentar desde
el derecho estos acontecimientos.

! Abogada, profesora asociada, Universidad Diego Portales, LLM Universidad de Toronto, doctoranda, Universidad de Ottawa-Canada.

? Rocio Villanueva hace un completo recuento de los procesos judiciales que se han experimentado en América Latina. Véase, Villanueva,
Rocio, La anticoncepcion oral de emergencia. El debate legal en América Latina, Instituto Latinoamericano de Derechos Humanos, San José,
2008. En: http://unfpa.org/webdav/site/lac/shared/DOCUMENTS/2008/Libro%203.%20Anticoncepcion%20oral.pdf (Gltima visita: 1 de agosto
de 2011).

3 Schiappachasse, Veronica y Diaz, Soledad, Access to emergency contraception, International Journal of Gynecology and Obstetrics, Vol.
96, 2006, p. 331.

* LaPrensa.hn, Queda prohibida venta de pildora del dia después, 27 de octubre de 2009. En: http://www.laprensa.hn/Pa%C3%ADs/
Ediciones/2009/10/28/Noticias/Queda-prohibida-venta-de-pildora-del-dia-después. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

> Fonseca, Regina, Anticoncepcion de emergencia: una sintesis de la evidencia cientifica y juridica, Centro de Derechos de Mujeres,
Tegucigalpa, 2009. En: http://www.clae.info/downloads/sentencias/Honduras/SintesisAEHonduras.pdf

6 Véase, la resolucion en el Consorcio Latinoamericano de Anticoncepcion de Emergencia, hitp://www.clae.info/sentencias-ae/index.php.
(Ultima visita: 1 de agosto de 2011).
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La existencia de similares culturas juridicas y sociopoliticas puede haber contribuido a esta situacion
en nuestra region, pero también constatamos un fendmeno similar en otras latitudes.” Cuando se hace
publico uno de los secretos mejor guardados sobre anticoncepcion, incluso en América del Norte® —la
posibilidad de evitar un embarazo pos-coito—, las viejas disputas ideologicas acerca de la posibilidad
de que las mujeres cuenten con autonomia reproductiva se reactivan.’

Si estas consideraciones son ciertas, la pregunta es: ;cudl ha sido la diferencia y la virulencia de esta nueva
polémica? La discusion en torno a la anticoncepcion de emergencia se convirtio, en los hechos, en una
antesala de la discusion pablica en torno al aborto, si consideramos los restrictivos marcos legales en
América Latina y el Caribe. Si las mujeres (y el pablico general) aceptan el uso de la anticoncepcion de
emergencia aun cuando pudiera interferir con el proceso gestacional, ello marcaria un cambio cultural
y social frente la liberalizacion del aborto en ciertas etapas gestacionales del embarazo o bajo ciertas
indicaciones." De alli que los sectores anti-eleccion en América Latina hayan enmarcado el debate en
términos similares a los que utilizan para sus argumentos en contra del aborto. No se trata del desarrollo
cientifico, ni de las limitaciones de la ciencia en la busqueda de respuestas sobre el comienzo de la vida,
ni de la tecnologia anticonceptiva, sino de la proteccion de los concebidos y por concebir.” En definitiva,
la discusion es sobre la vida y el aborto.! Para ello, se utiliza el derecho internacional de los derechos
humanos, la proteccion sobre el derecho a la vida y los derechos de los nifios y las nifas.

Los miembros de la comunidad cientifica y de la salud de las mujeres, junto con el movimiento de
mujeres y feministas, han intentado, no siempre con éxito, readecuar los ejes discursivos a fin de
articular argumentos sobre la evidencia cientifica en juego, el desarrollo y goce del progreso cientifico
basados en los principios de la bioética, el bienestar de las mujeres y el ejercicio de los derechos de las
mujeres para asegurar maternidades deseadas y seguras. Mas alld de las cuestiones procesales propias
de cada ordenamiento juridico, el fenémeno de un mundo globalizado se pone en evidencia con lineas

7 Casas, Lidia, La batalla de la pildora: el acceso a la anticoncepcion de emergencia en América Latina. Revista Derecho y Humanidades, Vol.
10, 2004, p. 207, refiriéndose al proceso incoado en el Reino Unido para que las mujeres y, en particular, las adolescentes, pudieran acceder al
anticonceptivo sin necesidad de receta médica. Ver Rebecca Cook, Bernard Dickens and Joanna Erdman, Emergency contraception, abortion
and evidence-based law, International Journal of Gynecology and Obstetrics, Vol. 93, 2006, pp. 191-197.

8 WebMed en un articulo sefiala que en los Estados Unidos es probable que el conocimiento masivo del anticonceptivo se produjera por
una serie de television, ya que escasos médicos conversan o aconsejan a sus pacientes sobre el uso del método. Emergency Contraception:
America’s Best-Kept Secret, MedicineNet.com. En http://www.medicinenet.com/script/main/art.aspZarticlekey=51107. (altima visita: 1 de
agosto de 2011).

? La situacion Filipina es un ejemplo de ello, el Decreto 003 en la Ciudad de Manila que busca promover la procreacion responsable y el uso
de métodos de anticoncepcion naturales. Se ha dicho que se trata de que no se permita el uso de los métodos artificiales, pero la campana
se enmarca en la reactivacion por el control sobre la reproduccion humana, la estereotipacion sobre el rol de las mujeres en el proceso de la
reproduccion y los medios con los cuales las mujeres deben controlar el nimero de hijos que desean tener. Véase Cook, Rebecca y Cusack,
Simone, Gender Stereotyping. Transnational Legal Perspectives, Pennsylvania Human Rights Series, University of Pennsylvania, Filadelfia,
2010, pp. 54-55.

19 Pecheny, M., Emergency contraception in Argentina: Grey areas of common sense and public policy, Global Public Health, Vol. 5, No. 3,
May 2010, p. 267 y siguientes. Igualmente, algo similar puede advertirse en el caso chileno, Lidia Casas B. y Jorge Contesse S., “A Pilula do dia
seguinte” direitos sexuais e reproductivos, protecio da vida e politicas ptblicas, p. 21. En: http://www.gvdireito.com.br/casoteca/subportais/
raiz/aa_Traducao A%20P%C3%ADIula%20d0%20Dia%20Seguinte_01.09.pdf. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

! Esta es la peticion de proteccion formulada en el recurso de proteccion de Izquierdo Philippi contra Ministerio de Salud, Instituto de Salud
Publica y otros, Rol 850-2001, Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de mayo de 2001.

12 Mordn, José Manuel, Anticoncepcion hormonal de emergencia en Chile: La “vida” como espacio de disputa, VI Encuentro de las Ciencias
Sociales y Humanas, Cordoba, Argentina, 2009. En: http://publicaciones.ffyh.unc.edu.ar/index.php/6encuentro/article/viewFile/74/68.
(Gltima visit:a 1 de agosto de 2011)
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argumentales similares o casi idénticas en la totalidad de los juicios que se han tramitado en América
Latina, entre los cuales también ‘viajan’ las referencias a las decisiones judiciales de otras jurisdicciones,
con su eventual autoridad.”

En las piginas que siguen pretendo mostrar esos caminos, los vacios existentes en la discusion puablica
y como se podria asegurar revertir la ausencia de los derechos de las mujeres.

LA EVIDENCIA CIENTIFICA, LOS MECANISMOS
DE ACCION Y EL ABORTO

Un argumento comtn en América Latina es la tesis de que, ante un posible mecanismo de accion de la
PAE sobre el endometrio, se la deba considerar como abortiva y, por ende, ilegal. Su uso como método
anticonceptivo postcoital la ha hecho presa de su asociacion con la pildora RU-486 o el misoprostol, por lo
cual los sentimientos contrarios al aborto, junto con la ignorancia de como funciona este anticonceptivo,
crea confusion en el pablico." En ello ha jugado un rol central la comunidad médica,” especialmente
la ligada a las instituciones de educacion superior confesionales, cuyos académicos traen al ruedo la
disputa no solo de la PAE, sino de uno de sus antiguos adversarios: el dispositivo intrauterino.® En la
primera accion contra la PAE en Chile que data de 2001, los médicos de la Universidad Catolica de Chile
postularon que en el 99% de los casos, “el mecanismo” de accion de la PAE era evitar la implantacion
de un huevo fecundado.”” Con el paso del tiempo, la ignorancia o el empeno en confundir a los jueces
y al pablico fue cediendo, pues la intervencion publica de prestigiosos e importantes miembros de
la comunidad cientifica mostrd la falsedad y los gruesos errores de tal argumento. De la aseveracion
sobre el efecto anti-implantatorio, se paso a la construccion discursiva de la existencia de una duda
cientifica razonable sobre el mecanismo de accion, lo cual alimenta un concepto asentado en el derecho
y que termina con razonamientos judiciales que otorgan un derecho absoluto al cigoto por sobre las

B El caso mds llamativo es ‘Smeaton v Secretary of State for Health' [2002] EWHC 610 (Admin), dictada el 18 de abril del 2002 en Inglaterra
en que la demandante, una asociacion de proteccion a la infancia buscaba bloquear la entrega de la PAE sin receta a las adolescentes que la
requirieran invocando el poder disuasivo de las decisiones de la justicia argentina y chilena en los parrafos 285, 286 y 287. Hacia referencia a
la decision de la Corte Suprema de la Nacion, XXXVIII, “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accion
Social de la Naci6n s/ amparo”, 2 de marzo de 2002 y Philippi Izquierdo contra Ministerio de Salud, Op. cit.

1 Pecheny, Op. cit. p. 273. Monica, Emergency contraception in Argentina: Grey areas of common sense and public policy, Global Public
Health, Vol. 5, No. 3, May 2010, 266-279, p. 273.

5 Fatndes, A, Tavara, L, Brache, V and Alvarez, F. Emergency Contraception under Attack in Latin America: Response of the Medical
Establishment and Civil Society, Reproductive Health Matters, Vol. 15 No 29, 200, p. 133.

16 Ta inclusion de informes en calidad de expertos de las universidades catolicas como la del Rosario en Argentina, informe que fue ingresado
integramente en el juicio en Chile. Centro Juvenil Ages con Public Health Institute (ISP).

"7 Lidia Casas B. y Jorge Contesse S., “A Pilula do dia seguinte” direitos sexuais e reproductivos, protecio da vida e politicas pablicas, 2000,
pll. En:  httpy//www.gvdireito.com.br/casoteca/subportais/raiz/aa_Traducdo A%20P%C3%ADlula%20d0%20Dia%20Seguinte_01.09.pdf.
(Ultima visita: 1 de agosto de 2011).

LOS DESAFIOS EN EL ACCESO Y LA
DEFENSA DE LA ANTICONCEPCION DE
EMERGENCIA EN AMERICA LATINA

47



LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS:
UN DEBATE NECESARIO

CONGRESO LATINOAMERICANO
JURIDICO SOBRE DERECHOS
REPRODUCTIVOS, AREQUIPA, PERU.
5,6 7 DE NOVIEMBRE DE 2009

mujeres.”® Ello se aprecia ficilmente en los procesos judiciales planteados primero en Chile," luego en
Ecuador® y, en el dltimo tiempo, también en Perd.?

En muchos lugares del mundo es irrelevante establecer el mecanismo de accion de la PAE, pero para
América Latina es vital desmantelar los mitos en torno a si esta bloquea o no la implantacion, pues a
partir de alli se comienza a tejer una estrategia de oposicion que descansa, en parte, en la ausencia
de definiciones legales sobre lo que significa el aborto en los codigos penales y en las disposiciones
constitucionales que protegen la vida. Un bioeticista ha sefialado que se convierte en una falacia tratar
de probar hechos negativos, pues:

“[llos opositores a las investigaciones sobre el modo de accion
anticonceptiva de la pildora argumentan en forma cientificamente
débil al senalar que falta la demostracion irrefutable de que el
levonorgestrel no es abortivo. Débil, porque todo conocimiento
cientifico se basa en datos probables, nunca absolutamente
certeros, pero suficientes para ser validos y legitimamente
aceptados. La falta de certeza absoluta demostrada no es parte
del lenguaje cientifico, por cuanto la ciencia se basa en la
acumulacion de datos —induccion— que nunca puede ser total.
Pero, para negar la alta probabilidad de un saber inductivo, hay
que demostrar la excepcion. Lo decia Popper: afirmar que todos
los cuervos son negros es una verdad provisoria y valida mientras

18 ¢ase en este sentido, el trabajo de Cardenas, Maria Alejandra y Kaufman, Irving R. “Banning Emergency Contraception in Latin America:
The Granting of an Absolute Right to Life to the Zygote”, American Comparative Law Review, Issue 6, December 2009. En: http://haclr.org/
index_archivos/Page359.htm. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011)

¥ Esto se refleja en la decision de primera instancia del 20° Juzgado Civil de Santiago, Ages con Instituto de Salud Pablica, 30 de junio 2003, en
que la jueza toma extractos aislados y descontextualizados de los informes de peritos para construir presunciones judiciales y luego sostener la
existencia de una duda razonable. La Corte de Apelaciones de Santiago y posteriormente la Corte Suprema desestiman las presunciones judiciales.
Casas, Lidia. La Saga de la anticoncepcion de emergencia en Chile: avances y retrocesos, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Chile,
Santiago, 2008, p. 4. En: http://issuu.com/flacso.chile/docs/2008.11.genero. (Gltima visita: 1 de agosto de 2011). La duda razonable se reitera
y desarrolla como doctrina legal en el proceso ante el Tribunal Constitucional rol 740-07, 18 de abril de 2007. Véase, Humberto Nogueira,
Anilisis de la sentencia del Tribunal Constitucional chileno sobre el Decreto Supremo que regula la distribucion de la pildora del dia después
(levonorgestrel 0.75 mg, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, 2008, pp. 361-372. En: http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/
revistaano_6_1.htm/Analisis19.pdf. (dltima visita: 1 de agosto de 2011). Considerandos sexagésimoprimero y siguientes de la sentencia en: http://
www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/download/pdf/914. (tiltima visita: 1 de agosto de 2011).

» Amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional “afirm6 que el Art. 49 de la Constitucion Politica establecia en relacion a los nifios
y los adolescentes que el Estado les asegurar y garantizara el derecho a la vida desde su concepcion.” Si bien no existe una definicion
de concepcion, la entiende desde que hay fecundacion del dvulo, pero tampoco se puede estar seguro de lo contrario. Es decir, que en el
andlisis de la presente materia se ha generado una duda razonable que nos obligue en nuestra calidad de jueces constitucionales a realizar la
interpretacion de la norma contenida en el Art. 49 de la Constitucion con un alcance a favor de la persona y del derecho a la vida...”. Véase
Villanueva, Op. cit. p. 83 citando el fallo ecuatoriano del Tribunal Constitucional del Ecuador, 26 de mayo de 2006.

2 Tribunal Constitucional del Perd, EXP. N2 02005-2009-PA/TC, Lima NGO “Accion de Lucha Anticorrupcion” con Ministerio de Salud, 16
de octubre de 2009, Considerandos 52 y 55-62. En este caso, el Tribunal adelanté que las consumidoras requerian tener acceso completo
a la informacion, y que ante la posibilidad de riesgos debian ser protegidas usando el principio in dubio pro consumidor. Este criterio fue
posteriormente revertido ante el llamado de atencion y la incorporacion de la opinion cientifica/técnica de la OMS.
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no se detecte un cuervo blanco. La pildora no es abortiva
mientras falte demostracion de que lo es.”*

La certidumbre y el papel que ella juega en los razonamientos judiciales debe ser entendida
adecuadamente, y por ello es importante acortar la brecha interdisciplinaria entre la ciencia, la medicina
y el derecho, de modo tal de encontrar espacios comunes de entendimiento. Asi como la ciencia informa
al derecho, los jueces deben ser susceptibles de ser criticados por su mal o prejuicioso entendimiento de
la ciencia, y la comunidad cientifica debe igualmente hacerse sentir.”

Ha quedado demostrado en la larga exposicion realizada por Villanueva* que es irrelevante el
tipo de mecanismo procesal que hayan usado o usen los detractores de la pildora: los defensores
de la anticoncepcion de emergencia deberdn asegurar la presentacion de la evidencia cientifica, los
mecanismos de accion, pero, sin duda, tal como sostienen Schiappachasse y Diaz,® Faundes, Tavara et
al.®y Schiavon,” deberdn asegurar también el didlogo necesario y la colaboracion entre la comunidad
cientifica comprometida con los derechos de las mujeres y la sociedad civil.

EN BUSQUEDA DE LOS DERECHOS SILENCIADOS

Una de las tareas de quienes defienden los derechos de las mujeres en base a la evidencia cientifica
no es solo visibilizar a las mujeres en la discusion —lo cual ya tiene un fuerte componente politico—,
sino también articular un conjunto de argumentaciones que den cuenta de la inequidad que sustenta
el derecho a través de los razonamientos judiciales. La tarea no ha sido facil, pues las decisiones se
suelen concentrar en la proteccion a la vida, con escasas o nulas referencias a las mujeres como usuarias
de un anticonceptivo. Por lo mismo, se debe tener especialmente en cuenta que cuando se invoca
el derecho a la vida, no debe perderse de vista el derecho a la vida, la integridad fisica y siquica de
las mujeres que buscan evitar embarazos no deseados a través de la anticoncepcion de emergencia.
Si las decisiones judiciales lesivas a los derechos de las mujeres se sustentan en el derecho a la vida
del eventual conceptus, el amparo que hace del derecho a la vida el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana) debe ser leido armoénicamente, de tal
manera que integre los derechos de las mujeres.® Ello supondrd no solo refutar la lectura formalista que
se quiere dar al texto de la Convencion Americana, sino también abrirla a una interpretacion que sea

2 Kottow, Miguel, “Mea culpa a la memoria”, La Tercera, 18 de octubre de 2010. En: http://blog.latercera.com/blog/mkottow/entry/mea
culpa_a la_memoria. (Giltima visita: 1 de agosto de 2011).

% Salas, Soffa, Analisis de la evidencia cientifica tenida a la vista en el Tribunal Constitucional chileno respecto a las Normas Ministeriales sobre
Anticoncepcion de Emergencia, Ars Médica Vol. 17 No 17. En: http://escuela.med.puc.cl/publ/arsmedica/ArsMedical7/analisis.html. (4ltima
visita: 1 de agosto de 2011).

#Villanueva, Op. cit.

» Schiappachase and Diaz, Op. cit.

% Faundes, Tavara et al. Op. cit.

7 Schiavon, R and Westleyb, E, From pilot to mainstream: a decade of working in partnerships to expand access to emergency contraception
in Mexico, Global Public Health, Vol. 3 N°2, pp. 149-164, 2008.

# Véase, Medina, Cecilia, La Convencion Americana Teoria y Jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad, debido proceso y recurso
judicial. Ed. Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile, San José de Costa Rica, 2003, pp. 66-78. En el mismo sentido, Gros Espiell,
Héctor. La Convencion Americana y la Convencion Europea, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pp. 82-83.
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integradora del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos de las mujeres. Solo de
esta manera se logrard una justicia de género inclusiva.

Aunque en los estrados, abogadas y abogados hayamos sostenido que la ausencia de explicitacion de la
proteccion de la salud de las mujeres y su seguridad no es limite para la interpretacion de la Convencion
Americana pues es una obligacion entenderla como un instrumento viviente cuyas disposiciones van
cobrando sentido en la medida que se enfrenta a nuevas situaciones, nos encontramos ante nuevos
escenarios que podrian cambiar o, al menos, matizar los ejes de la discusion. El reciente informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (la Comision) sobre Salud Materna despeja los malos
entendidos de la doctrina tradicional sobre el alcance del derecho a la seguridad de las mujeres en
relacion con la salud reproductiva® y sus conexiones con el acceso a la anticoncepcion de emergencia.
Mientras que los tratadistas mds tradicionales definen el derecho a la vida o a la integridad como una no
interferencia por parte del Estado, la Comision se asegura de establecer y dejar sentadas las obligaciones
positivas que pesan sobre los Estados Partes en relacion con la integridad y, en particular, con la salud
de las mujeres en razon de su rol en la reproduccion humana.

La Comision establece que el articulo 5 de la Convencion Americana es amplio y se vincula directamente
con la atencion de la salud de las personas.® La existencia de barreras estructurales tales como el costo,
la lejania de los servicios o el horario de funcionamiento, son elementos relevantes —como advierte la
Comision—, pero también lo son las barreras culturales, entre las cuales encontramos la discriminacion
que experimentan las mujeres, por el solo hecho de serlo.” La provision de servicios de anticoncepcion
tiene como funcion asegurar la salud de las mujeres en la medida en que se propende a que las mujeres
puedan decidir por si mismas si es que desean tener hijos, cuantos y cudndo tenerlos y, del mismo
modo, evitar embarazos no deseados y las consecuencias nocivas para la salud de las mujeres cuya
maternidad no deseada puede terminar en abortos clandestinos. La imposibilidad de que las mujeres
puedan, por ejemplo, acceder a abortos no punibles en condiciones seguras no solo constituye una
violacion al articulo 4.1 de la Convencion Americana, sino que configura una trasgresion al derecho
a la integridad, seguridad, salud y dignidad de las mujeres bajo la Convencion, asi como a la luz de
otros tratados de derechos humanos como la Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
La negativa de proveer un anticonceptivo para evitar un embarazo no deseado producto de una agresion
sexual debe ser una alerta de una violacion a la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Violencia contra la Mujer y una muestra de la necesidad de que estas manifestaciones sean relevadas
en un continente que muestra fuertes restricciones, incluso frente a los abortos no punibles en caso de
violacion.

¥ OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a Servicios de Salud Materna de una Perspectiva de Derechos Humanos,
OFEA/Ser.L/V/ILoc. 69, 7 de junio de 2010. En: http://cidh.org/women/SaludMaternal 0Sp/SaludMaterna2010.pdf. (ltima visita: 1 de agosto
de 201D).

% Op. Cit. Para. 22.

31 Op.Cit. para. 29-31.
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El puente argumentativo que las litigantes han hecho, y que ha sido soslayado por muchos jueces en
América Latina, ya no es solo la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer.

NUESTROS DESAFi0S

El informe de la Comision debe ser el comienzo de un despliegue argumentativo mds vigoroso en la
region. El discurso oficial debe ser problematizado desde el derecho mismo. Se trata de ingresar en el
debate doctrinario junto con otros actores del campo legal. Bourdieu nos recuerda que los juristas y los
jueces monopolizan la funcion de decir el derecho;* que los jueces, si bien pueden ser imparciales,
no por ello carecen de intereses propios;” o que los abogados que traducimos en lenguaje legal las
demandas de justicia debemos cuidar que esa traduccion pierda resonancia, o que se parezca poco a las
demandas que mujeres y hombres hacen sobre su autonomia.*

Los intermediarios, abogados y abogadas, son igualmente relevantes en este esfuerzo, debemos tener la
capacidad de compartir y generar un lenguaje con aquellos que representamos y estar, ademds, abiertos
al didlogo interdisciplinario.

3 Pierre Bourdieu, The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field, Hasting Law Journal, Vol. 38, 1986-1987, p. 828-837.

% Bourdieu, p. 842.

% Paul Galanter, Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits on legal change, Law and Society Review, Vol. 9, 1974-1975,
pp. 21-26.
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V. LA
CONFIDENCIALIDAD
MEDICA EN MATERIA DE
ABORTO EN ARGENTINA,
PERU Y URUGUAY'

Mercedes Cavallo*

INTRODUCCION

El deber médico de confidencialidad es uno de los mds importantes principios de la medicina; sus
origenes se remontan al antiguo Juramento Hipocratico. Este deber reviste tal importancia que, aunque
en el comienzo fue considerado un mero deber ético, los sistemas juridicos del mundo lo han acogido,
también, como un deber legal.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, el deber de confidencialidad implica que las y los
proveedores de servicios de salud tienen la obligacion de proteger la informacion de las y los pacientes,
y no divulgarla sin su autorizacion. También deben asegurarse de que las y los pacientes que realmente
autorizan que dicha informacion confidencial se revele a otros, lo hagan de una manera libre y sobre la
base de informacion clara.’

El deber de confidencialidad obliga a las y los profesionales de la salud que recibieron informacion
confidencial directamente de boca de sus pacientes o en su examen médico, a aquellos que conocieron
la informacion a través de otros profesionales que participaron en el tratamiento de las y los pacientes,
incluso realizando funciones administrativas, como asi también a aquellos profesionales que recibieron
informacion sin el consentimiento expreso de las y los pacientes.*

! Este articulo es una traduccion y reimpresion parcial, permitida por la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO),
del articulo original de la autora “Conflicting Duties Over Confidentiality in Argentina and Peru” International Journal of Gynecology and
Obstetrics 2011; 112: 159-162.

? Abogada, Universidad Torcuato Di Tella; LL.M., Universidad de Toronto. Actualmente se desempefia como abogada en la Asociacion por los
Derechos Civiles e integra el Consejo Asesor de Salud Adolescente del Ministerio de Salud de la Nacion.

3 Organizacion Mundial de la Salud (2003). Aborto Sin Riesgos: Guia Técnica de Politicas para Sistemas de Salud. Ginebra: OMS, p. 68.

* Cook, RJ., Dickens, B.M. y Fathalla, M.F. (2003). Reproductive Health and Human Rights-Integrating Medicine Ethics and Law. Oxford:
Oxford University Press (disponible en espaiiol), p. 121-2.
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En muchos paises de Latinoamérica, la ley requiere —o es interpretada y aplicada como si requiriese—a
las y los proveedores de servicios de salud que violen el deber de confidencialidad y que denuncien
aquellos delitos de accion publica que conocieron durante el ejercicio de su profesion; aunque el delito
haya sido cometido por su paciente y que esto implique violar el deber de confidencialidad.

En el caso especifico de profesionales de la salud que brindan atencion ginecologica, especialmente
tratamiento por complicaciones derivadas de abortos inseguros en paises donde el aborto estd
criminalizado, el conflicto normativo muchas veces los empuja a denunciar a sus pacientes a las
autoridades policiales. En estos casos, la violacion del deber de confidencialidad no solo humilla a
las mujeres, vulnerando su dignidad y privacidad, sino que las expone a persecuciones penales,
disuadiéndolas de buscar correcta y oportuna asistencia médica cuando las consecuencias del aborto
practicado en condiciones de riesgo ponen en peligro su salud y su vida.’

Aunque en varios paises el conflicto de deberes es tan solo aparente (deviene de una interpretacion
erronea de la ley), numerosos Estados han instrumentado normativas para clarificar los problemas
derivados de malentendidos. Sin embargo, muchas veces estas iniciativas tienen nula o insuficiente
fuerza vinculante, lo que redunda en que el conflicto de deberes tenga graves consecuencias para
la salud publica, a la vez que responsabiliza a los Estados Partes de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos frente a su propia comunidad y a la comunidad internacional por las violaciones a
los derechos humanos de las mujeres.

Este articulo aborda tres aspectos del deber de confidencialidad en tres paises latinoamericanos:
Argentina, PerG y Uruguay. En primer lugar, el articulo explica el conflicto de deberes en relacion
con la obligacion médica de denunciar abortos en cada pais. En segundo lugar, el articulo estudia las
implicancias que este conflicto trae aparejadas para la salud pablica y los derechos humanos en cada
pais. Finalmente, el articulo analiza los instrumentos legales que surgieron en estos paises en la Gltima
década, como recursos utiles para cambiar significativamente el escenario.

EL CONFLICTO DE DEBERES

El conflicto de deberes en relacion a la confidencialidad y la obligacion de denunciar el aborto en
Argentina, PerQ y Uruguay, si bien comparte rasgos similares, tiene distinta gravedad en cada pais. En
Argentina, la proteccion de la confidencialidad ha sido creciente en los tltimos afos, aunque persisten
algunos problemas; en Uruguay, la proteccion hace tiempo que es muy amplia, y en Pert, el conflicto
normativo contintia siendo grave.

En general, la percepcion de que el ordenamiento juridico de estos paises requiere a las y los profesionales
de la salud deberes contrapuestos se deriva de la interrelacion de tres tipos de provisiones: una primera

5 OMS, Op. Cit. p. 94; Cook et al., Op. Cit. p. 121-2
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que les impone la obligacion de denunciar delitos de accion piblica (tipicamente delitos contra la vida
y la integridad fisica) que hubieran conocido en ejercicio o en ocasion de su profesion; una segunda
que penaliza a aquellos que, estando obligados a denunciar delitos, omitieran hacerlo; y una tercera que
penaliza la violacion del secreto profesional.

A pesar de que, como ya se adelantd, el rompecabezas normativo no necesariamente implica un conflicto
legal real, la ambigtiedad propia de la ley, sumada al modo heterogéneo y hasta contradictorio en que
la ley es interpretada y aplicada por los tribunales, provoca que, en la prictica, muchas veces se opere
como si hubiese un efectivo conflicto normativo. Esta circunstancia genera un clima de inseguridad
juridica donde las y los profesionales de la salud y directores de las instituciones sanitarias a menudo
adoptan una “politica de denuncia” con el objetivo declarado de evitar posibles futuras persecuciones
penales derivadas de la omision de denunciar.

En Argentina, la percepcion de que el deber de denunciar que pesa sobre las y los profesionales de
la salud incluye denunciar a pacientes que acuden al hospital a recibir atencion ginecologica por
complicaciones derivadas de abortos posiblemente ilegales se debe a una erronea interpretacion de tres
tipos de normas.’

Por un lado, el Codigo Procesal Penal de la Nacion establece que “tendrdn obligacion de denunciar
los delitos perseguibles de oficio: 1°) Los funcionarios o empleados publicos que los conozcan en
el ejercicio de sus funciones; 2°) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demds personas que ejerzan
cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad fisica que conozcan
al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto
profesional.”” De acuerdo con este articulo, el deber médico de denunciar existe Gnicamente respecto
de los delitos contra la vida y la integridad fisica (como es el caso del aborto), pero si, y solo si, esa
informacion no estd amparada por el secreto profesional. Es claro, entonces, que la norma considera la
posibilidad de que el deber de denunciar entre en conflicto con el deber de guardar secreto y, para ese
caso, establece expresamente que el deber de confidencialidad tiene precedencia.

Por otro lado, el Codigo Penal castiga al que “tras la comision de un delito ejecutado por otro, en el
que no hubiera participado...no denunciare la perpetracion de un delito o no individualizare al autor o
participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a promover la persecucion penal de un
delito de esa indole.” Mientras es evidente que las y los profesionales de la salud no estin obligados
a denunciar delitos contra la vida si estin amparados por el deber de confidencialidad, algunos jueces
argentinos han sostenido que aquellos profesionales que trabajan en hospitales publicos deben ser
considerados funcionarios publicos a los fines del articulo y que, por ende, estan obligados por el deber
general de denunciar que pesa sobre todos los funcionarios.

% Argentina, como pafs federal, tiene sus normas procesales penales reguladas a nivel provincial. Como consecuencia de ello, el texto de
las normas que formulan el deber de denunciar varia entre jurisdicciones provinciales. Por esta razon, me referiré a “tres tipos de normas”,
aunque tomaré del ejemplo el texto del Codigo Procesal Penal Nacional.

7 Art. 177, Codigo Procesal Penal de la Nacion Argentina.

$ Art. 277(1)(d), Codigo Penal de la Nacion Argentina.
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Sin embargo, no existen bases juridicas para distinguir los deberes legales que pesan sobre profesionales
de hospitales publicos de aquellos que pesan sobre profesionales de clinicas privadas. A diferencia de
otras actividades propias de la funcion putblica, el ejercicio de la medicina puede darse con las mismas
caracteristicas en establecimientos sanitarios del Estado y en establecimientos sanitarios privados. No
serfa razonable variar el estindar de proteccion de los derechos de los pacientes en funcion del lugar
donde se desempefia quien los atiende. De lo contrario, se aplicarfa la ley de forma arbitraria e, incluso,
inconstitucional, dado que redundaria en un perjuicio sobre aquellas personas de sectores socio-
econdmicos bajos, que son quienes mds recurren a los servicios de salud pablica; lo que las expondria
al dilema de elegir entre ser perseguidas penalmente o sufrir un grave dafio en su salud (incluso la
muerte), en violacion de la garantia contra la autoincriminacion, el derecho a la igualdad y el derecho
ala salud.

Ademis de la proteccion implicita que el sistema juridico argentino hace de la confidencialidad cuando
exime del deber de denunciar a las y los profesionales que se encuentran bajo el amparo del secreto
médico, el Codigo Penal protege el secreto expresamente cuando tipifica su violacién como un delito.
El Codigo castiga con multa e inhabilitacion a quien teniendo noticias, por razon de su estado, oficio,
empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa.’
Este articulo, lejos de verse como una proteccion a la confidencialidad, se ha usado como argumento
para violarla. El aspecto controversial de la norma es que permite la violacion de la confidencialidad
cuando se esté en presencia de una “justa causa”.

En Argentina, los proveedores de servicios de salud podrian entender que, incluso cuando no estén
obligados a denunciar delitos porque no son funcionarios piblicos, como profesionales de la salud
deben denunciar dado que un delito contra la vida constituye un supuesto de justa causa (entendida
como “causa legal”) para el quebrantamiento del secreto.

Esta interpretacion es incorrecta porque de la clausula de “justa causa” deriva erronea y arbitrariamente
el alcance del secreto profesional. En otras palabras, esta posicion considera que el secreto profesional
encuentra su limite en la “justa causa”. Asi, se asume erroneamente que el deber de confidencialidad se
restringe solo a aquellos casos donde no haya justa causa de revelacion.

Sin embargo, la norma que penaliza la violacion de secreto establece lo contrario: criminaliza, de
modo genérico, la violacion al deber de confidencialidad y establece ciertas excepciones en las que
esa violacion no es punible. Esto es asi porque no toda revelacion de secreto es punible. Por ejemplo,
las revelaciones que no causan dano no estin castigadas por la ley, pero eso no implica que las y los
profesionales de la salud no tengan un deber de confidencialidad también vinculante respecto de esa
informacion. Es erroneo derivar el alcance del deber de confidencialidad de la eximicion de castigo
criminal para algunos casos de revelacion de secreto.

7 Art. 156, Codigo Penal de la Nacion Argentina.
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Aunque es claro que las y los profesionales de la salud tienen un deber de denunciar Gnicamente
delitos contra la vida y la integridad fisica, solo cuando no se encuentren obligados a guardar secreto,
todavia persiste la pregunta respecto de la clase de informacion que estd amparada por el deber de
confidencialidad. Concretamente, jes la comision del delito de aborto por parte de la paciente la clase de
informacion secreta que exime al profesional de la obligacion de denunciar? En Argentina, esta pregunta
es objeto de polémica y ha sido respondida por las cortes de modos disimiles y hasta encontrados.

La heterogeneidad en la aplicacion de la ley trajo aparejada considerable inseguridad juridica para la
comunidad médica. Esto se refleja en los fallos judiciales: por ejemplo, en la Gltima década, todas las
salas de la Cimara Nacional Criminal y Correccional se han pronunciado al menos una vez sobre este
asunto."

A diferencia de lo que ocurre en Argentina, el ordenamiento juridico de PerG impone a las y los
profesionales de la salud el expreso deber de denunciar a las autoridades policiales la comision de
un aborto que conocieron en ejercicio de su profesion.”! A pesar de que el Codigo Procesal Penal de
ese pais exime del deber de denunciar a aquellos que estin amparados por el secreto profesional,** el
Codigo Penal castiga a quien omite denunciar cuando esté bajo la obligacion de hacerlo.” Asi, la norma
que postula el deber de denunciar abortos ha sido usada para inferir que la informacion relativa a un
aborto cometido por la paciente no es la clase de informacion amparada por el secreto profesional y,
por ende, las y los profesionales de la salud deben denunciarlos.

Como sucede en Argentina, el Codigo Penal de Pert también castiga la violacion del secreto profesional
y, de hecho, lo hace de un modo mds robusto que su pais vecino porque no justifica a aquellos que
revelaron el secreto por una “justa causa”. Esto se complementa con la proteccion que la Constitucion
peruana da al secreto profesional cuando sienta que “toda persona tiene derecho...a mantener reserva
sobre sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar el
secreto profesional”." Desafortunadamente, estas protecciones son de poca o nula utilidad en los casos
de aborto, para los que existe obligacion expresa de denunciar.

El sistema juridico de Uruguay es el mis claro y el mas protector del secreto de los tres paises estudiados.
La idea de que los y las profesionales de la salud tienen un deber de denunciar los abortos que
conocieron en ejercicio de su profesion parece surgir de un decreto que establece que “el médico debe
defender los derechos humanos relacionados con el ejercicio profesional, y especialmente el derecho
a la vida a partir del momento de la concepcion (...) En salvaguarda de los derechos y dignidad de la
persona humana (...) debe negarse terminantemente a participar directa o indirectamente, a favorecer

1% Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala I: “A., G. Y.,” 2008; “NN s/aborto,” 2006; “Katz,” 2004. Camara Nacional en lo Criminal
y Correccional, Sala IV: “T.M.E.,” 2003. Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala V: “C., E. C. s/aborto,” 2009; “Cotto, Claudia,”
2005; “Sautu,” 2007. Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala VI: “L.,V. B.,” 2008; “S., A. E,” 2007. Camara Nacional en lo Criminal
y Correccional, Sala VIL: “G.N.,” 2007.

T Art. 30, Ley de Salud Bisica de Per.

12 Art. 327 (2), Codigo Procesal Penal de Perq.

13 Art. 407, Codigo Penal de Perd.

14 Art. 2 (18), Constitucion Politica del Pert.
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o siquiera admitir con su sola presencia toda violacion de tales derechos, cualquiera fuera su modalidad
o circunstancias”.”> Aquellos que postulan la obligacion de las y los médicos de denunciar abortos leen
esta obligacion bajo la provision del Codigo Penal que castiga al “médico, partera o farmacéutico que
notando en una persona o en su cadaver, sefiales de envenenamiento o de otro grave atentado, no diere
parte a la autoridad, dentro del término de veinticuatro horas a partir del descubrimiento, salvo que la
reserva se hallare amparada por el secreto profesional”."®

Como en el caso de Argentina, la obligacion de denunciar se supedita a la definicion del alcance
del secreto profesional, que también se ve tefiida por la norma del Codigo Penal que criminaliza la

revelacion de secreto profesional salvo que medie “justa causa”."”

Sin embargo, la duda respecto de la denuncia de abortos, en concreto, es aclarada por la ley que prevé
que ‘el médico que intervenga en un aborto o en sus complicaciones deberd dar cuenta del hecho,
dentro de las cuarenta y ocho horas, sin revelacion de nombres, al Ministerio de Salud Pablica.”®
Es decir, que la obligacion de denunciar es legal, pero no tiene fines inquisidores, sino que parece
justificarse en un interés del Estado en documentar los abortos. El requisito expreso de que no se revelen
nombres cuando se denuncian los abortos implica, en el sistema juridico uruguayo, el reconocimiento
implicito de que la confidencialidad tiene un valor superior al interés del Estado en perseguir los delitos.

LOS DEBERES EN CONFLICTO Y SUS IMPLICANCIAS
PARA LA SALUD PUBLICA Y LOS DERECHOS HUMANOS

Los sistemas juridicos que, en Gltima instancia, imponen a las y los profesionales de la salud el deber
de denunciar a sus pacientes en violacion al deber médico de confidencialidad, vulneran diversos
principios y derechos contenidos en tratados y convenciones de derechos humanos ratificadas tanto
por Argentina como por Perd. Concretamente, la importancia del respeto por la confidencialidad,
especialmente cuando se trata de servicios de salud sexual y reproductiva, ha sido afirmada por 6rganos
de monitoreo de los tratados, tales como el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” y
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.®

En la misma linea, aunque sin fuerza vinculante, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo, llevada a cabo en El Cairo en 1994, y la Cuarta Conferencia Mundial

55 Art. 2, Decreto 258/92.

16 Art. 360 (10), Codigo Penal de Uruguay.

17 Art. 302, Codigo Penal de Uruguay.

8 Art. 3, Ley 9763.

¥ Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 14 (2000) “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible
de salud (Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, parrafo 23.

 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 24 (1999).

“La mujer y la salud” (Art. 12 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer), parrafo 12 (d), 18
y 31(d).

*! Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de Naciones Unidas, Programa de Accion, Capitulo VII, Derechos Reproductivos y
Salud Reproductiva (1994), parrafo 7.23 (¢) y 7.45.
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sobre la Mujer, llevada a cabo en Beijing en 1995,% afirmaron la importancia de la proteccion de la
confidencialidad en la provision de servicios de salud sexual y reproductiva, y de planificacion familiar.

En Argentina y Perd, la colision de deberes trae aparejadas graves consecuencias para la salud publica,
especialmente de las mujeres en situacion de pobreza.

De acuerdo con las tltimas estimaciones del Ministerio de Salud de Argentina, en el pais se practican
més de 450.000 abortos clandestinos al afo,” lo que representa mds de un aborto por cada dos
nacimientos. El aborto practicado en condiciones de riesgo es la primera causa de morbi-mortalidad
materna; llevindose la vida de mas de 100 mujeres al afo y provocando la hospitalizacion de mas de
60.000 mujeres anualmente, la mayoria de estatus socio-econémico bajo.**

La heterogénea interpretacion de la ley que hacen las cortes a lo largo y a lo ancho del pafs ocasiona
que algunos hospitales tengan una “politica de denuncia” y otros no. Esta situacion se ve agravada
por condicionamientos morales o religiosos de las y los profesionales. Aunque no hay estudios
que documenten la real dimension del fenémeno, un estudio de 2001 mostrd que el 60% de las y
los profesionales de la salud estaban a favor de denunciar casos de aborto, mientras que el 34,3% se
oponia.

Un estudio reciente en la ciudad de Buenos Aires document6 que, desde enero de 1994 a noviembre de
2004, 760 mujeres fueron denunciadas por el delito de aborto.” A pesar de que no se determiné cudntas
de estas mujeres fueron denunciadas por las y los profesionales que las atendieron, puede argumentarse
que no son mayoria las denuncias efectuadas por otras personas, tales como la pareja o algin familiar.

La situacion en Perd es similar a la de Argentina. Estimaciones disponibles para el ano 2001 arrojan
que en el pais se practican anualmente mds de 350.000 abortos clandestinos; y el 30% de ellos presenta
complicaciones posteriores.”” El aborto practicado en condiciones de riesgo es la cuarta causa de
mortalidad materna y ocasiona 32.000 hospitalizaciones al ano.”

#Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas, Beijing, 1995, parrafo c.2. (e).

 Pantelides, E., Mario, S., Ferndndez, S., Manzelli, H., Gianni, C. y Gaudio, M. (2006) “Estimacion de la magnitud del aborto inducido,”
reporte preliminar ante la Comision Salud Investiga, Ministerio de Salud de la Nacion.

* Pantelides, Op.Cit.

» Ramos, S., Gogna, M., Petracci, M., Romero, M. y Szulik, D. (2001). Los médicos frente a la anticoncepcion y el aborto: ;una transicion
ideologica? Buenos Aires: Centro de Estudios de Estado y Sociedad (CEDES).

*Ramos, S., Bergallo, P., Romero, M., y Feijoo, J. (2009). “El acceso al aborto permitido por la ley: un tema pendiente de la politica de derechos
humanos en la Argentina” en Derechos Humanos en Argentina. Informe 2009, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) ed. Buenos Aires:
Siglo XXI Editores.

7 Ferrando, D. (2002). El Aborto Clandestino en el Perii, Hechos y Cifras. Lima: CMP Flora Tristan y Pathfinder International.

# Ferrando, Op. Cit.
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Otro estudio demostr6 que entre 1994 y 2001, cerca de 380 abortos ilegales fueron denunciados a la policia.”
Aunque no hay datos oficiales sobre persecuciones criminales o condenas a profesionales de la salud que
no denunciaron a sus pacientes por el delito de aborto,” Perd tiene una larga tradicion de persecuciones y
condenas contra profesionales de la salud que atendieron a supuestos terroristas y no los denunciaron a las
autoridades.” Por supuesto, la referencia al terrorismo no pretende equiparar los actos terroristas con los
abortos, sino solo senalar la operatividad del secreto médico en temas mas documentados.

Tanto en Argentina como en Pert, la obligacion de los y las profesionales de la salud de denunciar
los abortos que conocieron en ejercicio de su profesion implica la violacion al derecho a la salud, a la
privacidad y la igualdad, y la garantia contra la autoincriminacion.

En Uruguay, estimaciones disponibles del decenio 1992-2001 indicaban que el aborto practicado en
condiciones de riesgo era la principal causa de muerte materna, representando el 28% del total de
muertes.” Los datos mds recientes del Ministerio de Salud Pablica de Uruguay indican que en 2008
la tasa de mortalidad materna era de 0,02%,* aunque esto no representa necesariamente una tasa de
abortos clandestinos baja; sino més bien que los servicios de salud son buenos y accesibles.*

La colision de deberes no representa un problema serio dado que los y las profesionales de la salud
tienen claro que la ley prioriza la confidencialidad por sobre el deber de denunciar. Sin embargo, han
existido casos aislados de médicos denunciantes, como el procesamiento, en 2007, a una mujer que
habfa consentido un aborto y fue denunciada por el médico que la asisti6.”

LA CRECIENTE PROTECCION DE LA CONFIDENCIALIDAD MEDICA

Como se explico, en la Gltima década, surgieron medidas para el reconocimiento de la confidencialidad
médica. En Argentina, los pasos mds importantes fueron dados por la Corte Suprema en abril de 2010
con el caso Baldivieso, al reconocer que la confidencialidad tiene preeminencia por sobre el deber de
denunciar; y por el Poder Legislativo a fines de 2009 con la promulgacion de la ley que regula el ejercicio
de los derechos del paciente. Respecto de Perd, la iniciativa fue dada por la Corte Interamericana de

¥ Base de Datos Atenea (2001), elaboracion propia.

0 El “Informe de monitoreo del cumplimiento de compromisos de las metas de la UNGASS en salud sexual y salud reproductiva de mujeres y
poblacion trans”, anexado al informe UNGASS 2010 del Ministerio de Salud de Pera (MINSA), documentd que “continta habiendo estigma y
discriminacion en algunos servicios de salud. Atn se evidencian denuncias sobre la violacion al principio de confidencialidad del diagnéstico,
negacion de la atencion, homofobia y transfobia en los servicios de salud”. Conclusiones disponibles online en http://www.promsex.org/
actualidad/peru-envio-el-informe-ungass-2010.html (tltima visita: 1 de agosto de 2011).

31 American Association for the Advancement of Science (1994), Report on Science and Human Rights XV (1).

32 Fatndes A, Barzelatto J. (2005) El drama del aborto. En busca de un consenso. Bogota: Tercer Mundo; Ver también Briozzo, L., Vidiella, G.,
Vidarte, V., Ferreiro, G., Cuadro, J.C. y Pons, ].E., “El aborto provocado en condiciones de riesgo. Emergente sanitario en la mortalidad materna
en Uruguay. Situacion actual e iniciativas médicas de proteccion materna” Rev. Med. Urug 2002; 18: 4-14.

# Disponible en http://www.msp.gub.uy/uc_3791 1.html (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).

# Briozzo, L., Labandera, A., Gorgoroso, M. y Pons, J.E. (2007), “Iniciativas Sanitarias’: una nueva estrategia en el abordaje del aborto de riesgo”
en Iniciativas Sanitarias Contra el Aborto Provocado en Condiciones de Riesgo, Montevideo: Arena, p. 28.

¥ Rodriguez Almada H, Berro Rovira G. (2007). Iniciativas médicas contra el aborto provocado en condiciones de riesgo: fundamentos médico legales.
Montevideo: SMU. Disponible en: http://www.mednet.org.uy/dml/bibliografia/nacional/fundml-aborto.pdf (Gltima visita: 1 de agosto de 2011).
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Derechos Humanos en 2004 en el caso De la Cruz Flores vs. Perii, al sostener que el Estado habia
violado sus obligaciones internacionales fundadas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos al perseguir penalmente a profesionales de la salud que se habian negado a denunciar a sus
pacientes. En Uruguay, las dos normas antes referidas trajeron seguridad juridica a las y los médicos, a
los servicios de salud y a las pacientes, en materia de aborto.

En Argentina, las distintas interpretaciones de las regulaciones legales respecto del deber de denunciar
y el deber de confidencialidad en relacion al delito de aborto han dado lugar a tres corrientes
jurisprudenciales que postulan distintos criterios de aplicacion de la ley, y que se derivan de un
precedente desarrollado en 1966 en el caso Natividad Frias’’

El fallo plenario tiene muchos votos distintos que, si bien confluyen en un resultado al que adhiere la
mayoria de los jueces, se fundamentan en diferentes razonamientos. La lectura que siguen hoy dia la
mayoria de los tribunales® es que en Natividad Frias se sostiene que los profesionales de la salud no
tienen el deber de denunciar los abortos que conocieron en ejercicio de su profesion porque no son
funcionarios publicos. Sin embargo, si aun asi realizaran la denuncia, esta seria nula para impulsar un
proceso contra la mujer que se practico el aborto o consintid que otro lo practicara. El argumento es
que el interés del Estado en la persecucion criminal no puede justificar —mucho menos obligar a— que
una mujer sea expuesta al dilema inhumano de decidir entre buscar asistencia médica e ir presa, o no
buscarla y morir para evitar la persecucion penal. Con este argumento, el fallo postul6 que obligar a las
y los médicos a denunciar estos casos viola la garantia contra la autoincriminacion de las pacientes. Asi,
se sostuvo que tomar ventaja de la situacion desesperada de la paciente para extraerle una confesion
del delito criminal que luego le serd imputado viola su derecho constitucional de un modo que, ademds,
es cruel e innoble. Finalmente, esta lectura sostiene que, a pesar de que la denuncia es nula en una
proceso contra la paciente, si es valida para perseguir criminalmente a terceras partes que colaboraron
en el aborto (ya sea como autores, instigadores, complices o encubridores), dado que no existe entre el
médico que hizo la denuncia y el colaborador en el aborto deber de confidencialidad alguno.

Una minoria de tribunales lee Natividad Frias de un modo mds amplio y establece que, si un profesional
de la salud denuncia un aborto del que tuvo noticia en ejercicio de su profesion, la denuncia es de
nulidad absoluta porque implica una violacion a la garantia constitucional contra la autoincriminacion.
Esta lectura del fallo se centra en los votos que la nulidad original, derivada de la violacion a la garantia,
conlleva la invalidez de todo el proceso criminal, lo que redunda en la imposibilidad de perseguir tanto
a la mujer como a los colaboradores en el aborto.”

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “De La Cruz Flores vs. Perd,” 2004.

%7 Camara Nacional Criminal y Correccional, en pleno, “Natividad Frias,” 1966.

% Camara de Apelaciones de San Martin, “L.,D.B.,” 1985; Superior Tribunal de Justicia de Neuquén “M. M.E.,” 1988; Suprema Corte de Justicia
de Buenos Aires, “E.,A.T.,” 2006; Camara de Apelaciones en lo Criminal de Santa Fe, Sala III, “D.,R.B. s/aborto,” 2006.

% Camara Criminal y Correccional Federal, Sala I, “Tenca, N. s/nulidad,” 1999; ver también Cimara Nacional Criminal y Correccional, Sala VI,
“Luque,” 2008, en comparacion con “Katz” de la misma Sala.
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Finalmente, otra minoria de tribunales adhiere a los votos minoritarios en Natividad Frias, que afirman
que las y los profesionales de la salud que trabajan en hospitales ptblicos son funcionarios pablicos y
que, como tales, tienen el deber de denunciar a las pacientes que se realizaron abortos ilegales, incluso
cuando eso implique la violacion al deber de confidencialidad. La denuncia, por tanto, es vilida tanto
para perseguir a la paciente como a cualquier otra persona que colabord en la comision del delito.” Esta
posicion fue sostenida por la Corte Suprema en 1997, en un caso llamado Zambrana Daza."

Zambrana Daza no fue un caso de aborto, pero las normas que interpreta y la doctrina que de alli se
deriva si es (y de hecho ha sido) aplicable a tales casos. En el caso, una mujer que arribd a un hospital
pablico en busca de asistencia médica —debido a una Glcera estomacal provocada por la explosion de
capsulas de cocaina que trafa en su estomago— fue denunciada a la policia por el profesional médico
que la atendi6. La Corte Suprema establecio que cuando se trata de delitos de accion ptblica, la denuncia
es valida para iniciar la persecucion penal, sin que existan excepciones que liberen al profesional de
dicha obligacion.” La Corte también afirmd que las y los profesionales de la salud que trabajan en
instituciones publicas son funcionarias y funcionarios publicos a los fines del articulo.

Aunque, como se dijo, la vasta mayoria de jueces argentinos parece considerar que la informacion
relativa a la comision de un aborto por parte de la paciente es el tipo de informacion protegida por
el deber de confidencialidad, el caso Zambrana Daza ha provocado mucha incertidumbre entre
profesionales de la salud. Afortunadamente, en abril de 2010, la Corte Suprema, en una conformacion
distinta a la que en 1997 fallo Zambrana Daza, decidi6 el caso Baldivieso.”

Los hechos de Baldivieso eran muy similares a los de Zambrana Daza; pero esta vez, la Corte Suprema
afirmé que el deber de confidencialidad encuentra respaldo en garantias y derechos constitucionales.
A pesar de que el fallo no contesta expresamente la pregunta respecto de si informacion relativa a la
comision de un aborto es informacion confidencial amparada por el secreto profesional, la Corte si
postula que en casos donde el paciente llega a la institucion médica con un cuadro de riesgo para su
salud, los intereses en juego son, por el lado del paciente, el derecho a la confidencialidad —que incluye
informacion respecto de la comision de un delito—y, por el lado del Estado, el interés en la persecucion
penal. La Corte profundizo en que los valores en juego son, por un lado, los derechos del paciente a la
autonomia, privacidad, dignidad y vida, y, por otro lado, el interés del Estado en perseguir el trafico de
drogas. Las y los jueces enfatizaron en que no existe ningtin otro interés en cabeza del Estado.

La Corte aplic el método de la ponderacion y afirm6 que la dignidad del ser humano es un valor
supremo en el orden constitucional argentino que, junto con los principios del debido proceso penal,
impiden al Estado valerse de medios inmorales para llevar adelante persecuciones penales, tales como
la imposicion a las y los profesionales de la salud del deber de denunciar a pacientes que acuden al
hospital porque su vida o salud estd en riesgo.

“Ver, por ejemplo, Camara Nacional Criminal y Correccional, Sala VII, “G.N. s/ sobreseimiento,” 2007.
I Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Zambrana Daza,” 1997.

# “Zambrana Daza”, Op. Cit. parrafo 17.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Baldivieso, César Alejandro,” 2010.
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Baldivieso, como Zambrana Daza, es un caso de trifico de drogas y, por tanto, es dificil predecir cuan
frecuente serd su aplicacion en los casos de aborto. Sin embargo, el pronunciamiento puede ser una
herramienta para resolver la aplicacion disimil de la ley que hacen tribunales inferiores, resolviendo, de
ese modo, la inseguridad juridica que aqueja a las y los profesionales de la salud. La ponderacion de
los intereses en juego que hace la Corte se aplica a los casos de aborto, dado que la persecucion penal
tiene lugar una vez que el aborto ya fue practicado, volviendo a la persecucion penal el Gnico interés
en cabeza del Estado.

A la proteccion a la confidencialidad otorgada por la Corte se le suma la otorgada por la Ley 26.529 que
regula el ejercicio de los derechos del paciente, en cuanto a la autonomia de la voluntad, la informacion
y la documentacion clinica, en todo el pais. La ley establece como un derecho esencial en la relacion
entre el paciente y el o la profesional de la salud el derecho a la intimidad y a la confidencialidad.

Con respecto al derecho a la intimidad, la ley establece que “toda actividad médico-asistencial tendiente
a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del
paciente debe observar el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi
como el debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles”

En relacion con el derecho a la confidencialidad, la ley establece que la o “el paciente tiene derecho a
que toda persona que participe en la elaboracion o manipulacion de la documentacion clinica o bien
tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario
emanada de autoridad judicial competente o autorizacion del propio paciente”.

El médico que incumpla el deber de guardar secreto dispuesto en la ley puede recibir, ademds de la
sancion penal, una sancion disciplinaria.

En Pert, el conflicto entre el deber de confidencialidad y el deber de denunciar impuls6 una denuncia
ante la jurisdiccion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el caso De La Cruz Flores.

En 1996, Maria Teresa de la Cruz Flores, médica pediatra, fue arrestada por las fuerzas policiales
peruanas, investigada por un tribunal de jueces “sin rostro” (es decir, anonimos) y sentenciada a veinte
afios de prision por el delito de terrorismo. Parte de la evidencia usada en el juicio fue que De La Cruz
Flores habfa brindado asistencia médica a un miembro del grupo terrorista Sendero Luminoso.” En la
sentencia peruana se afirm6 que “cuando un galeno tiene la simple presuncion o el conocimiento del
origen ilicito de las lesiones causadas a un individuo, estd obligado a denunciar el hecho o ponerlo en
conocimiento de las autoridades para que realicen las investigaciones respectivas”.® La condena fue
confirmada por la Corte Suprema de Perd en 1998.

“ Art. 2 inc. ¢) de la Ley 26.529 (2009).

 Art. 2 inc. d), Ley 26.529 (2009).

© Art. 21, Ley 26.529 (2009).

7“De La Cruz Flores vs. Pert,” Op. Cit., parrafo 93.
8 “De La Cruz Flores vs. Perd,” Op. Cit, prrafo 96.
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En 2004, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que la confidencialidad debe
privilegiarse sobre el deber de denunciar, como claramente lo establecen normas nacionales e
internacionales, tales como la Constitucion Peruana, el Codigo de Procedimientos Penales de Pert y el
Codigo de Etica Médica de la Asociacion Médica Mundial.

En relacion al deber de denunciar que pesa sobre las y los profesionales, la Corte dijo que:

“al dictar la sentencia de... 1996 el Estado incurrio en una
violacion del principio de legalidad, por... penalizar el acto médico
que no solo es un acto esencialmente licito, sino que es un deber de
un médico el prestarlo; y por imponer a los médicos la obligacion
de denunciar posibles conductas delictivas de sus pacientes

con base en la informacion que obtengan en el ejercicio de su
profesion. En razon de todo lo anteriormente expuesto, la Corte
considera que el Estado violo el principio de legalidad establecido
en el articulo 9 de la Convencion Americana, en perjuicio de la
senora De La Cruz Flores””

Desafortunadamente, la sentencia en contra de Perd ha pasado inadvertida en el ordenamiento interno
del pais, en tanto no se ha enmendado la ley que requiere el deber de denunciar ni se ha implementado
al momento ninguna normativa en concordancia con el fallo. En marzo de 2008, el Congresista de la
Republica, Dr. Alberto Escudero Casquino, presentd un proyecto de ley para eliminar el deber médico
de denunciar, pero la propuesta no ha sido discutida ain en la legislatura.”® Se trata de un proyecto que
fue impulsado por la Asociacion Médica de Perd.

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana son obligatorios para Perd, en virtud de la ratificacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y también de leyes domésticas™ y sentencias
judiciales.” La omision de la efectiva implementacion de los pronunciamientos trae aparejada
responsabilidad internacional para el pais que fue condenado.

En Uruguay, en 2004, el Ministerio de Salud aprob6 la Normativa de Atencion Sanitaria que establece
medidas de proteccion materna frente al aborto practicado en condiciones de riesgo. Las medidas
incluyen el diagnostico, asesoramiento y apoyo a las usuarias del sistema de salud, para que cuenten
con toda la informacion relativa a los abortos seguros y, en caso de que la usuaria tome la decision
de realizarse un aborto, el desarrollo de medidas de seguimiento que disminuyan las complicaciones

¥ “De La Cruz Flores vs. Perd,” Op. Cit., parrafo 102-3.

 Proyecto de Ley N° 3040/2008, actualmente ante Comision de Salud, Poblacion, Familia y Personas con Discapacidad.
o Ley 27.775.

52 Corte Constitucional de Perd, “Arturo Castillo Chirinos,” Exp. N° 2730-06-PA/TC, 2000.

% Ordenanza N° 369 del MSP de Uruguay, 2004.
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posiblemente derivadas de la practica. La normativa establece expresamente que las y los profesionales
de salud se atendrdn a las normas éticas y legales que rigen la practica médica, por lo que “se respetard
el principio de confidencialidad sin perjuicio de comunicar al Ministerio de Salud Publica en la forma
que indica la ley (antes de las 48hs) y sin revelacion del nombre de la paciente, cuando intervengan en
el tratamiento de las aplicaciones de un aborto provocado” >

Ademds, en 2008 se promulgd la ley de defensa del derecho a la salud sexual y reproductiva que
garantiza “la calidad, confidencialidad y privacidad de las prestaciones”.”

CONCLUSION

A pesar de que la confidencialidad médica es uno de los principios éticos y legales mds importantes
sobre los que se basa la prictica médica, algunos paises de Latinoamérica tienen sistemas normativos
que parecieran exigitles a los y las profesionales de la salud el deber de denunciar a sus pacientes
cuando conozcan de un delito de accion ptblica en ejercicio de su profesion. Este deber, que puede
entrar en conflicto con la confidencialidad médica, adquiere dimensiones mas serias en aquellos paises
donde el aborto es un delito y las y los profesionales atienden a las mujeres en instancias posteriores a
la interrupcion del embarazo.

Si bien varios paises de Latinoamérica comparten estos deberes supuestamente contrapuestos en sus
sistemas juridicos, el conflicto presenta caracteristicas diferentes en cada uno. Este articulo estudio los
casos de Argentina, Perd y Uruguay, donde el respeto que la ley otorga a la confidencialidad médica
varfa y, por ende, también lo hacen las implicancias que el conflicto de deberes tiene para la salud
publica y los derechos humanos en cada pas.

Sin embargo, asegurar la proteccion de la confidencialidad médica requiere mds que tan solo
modificaciones de las leyes vigentes. Entender la importancia del secreto médico y su proteccion es
necesario para la provision de cualquier servicio de salud, pero especialmente aquellos servicios que
hacen a la salud sexual y reproductiva de las mujeres. De a poco estin ocurriendo avances legales
positivos en esta direccion, pero ain quedan muchas medidas pendientes, especialmente en relacion
con la difusion de los cambios legislativos y administrativos entre profesionales de la salud, y con la
uniforme aplicacion de los criterios legales por las cortes.

> Art.12, Normativa de Atencion Sanitaria: Medidas de Proteccion Materna frente al Aborto Practicado en Condiciones de Riesgo.
% Ley N° 18.426, 2008.
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V1. DERECHOS
REPRODUCTIVOS
EN ADOLESCENTES

Claudia Ahumada’

ADOLESCENCIA Y SEXUALIDAD EN LA REGION

La mayoria de las personas ya son sexualmente activas cuando alcanzan la edad de 18 afos,” si no
antes. Se ha visto que la sexualidad, asi como la reproduccion, tiene un impacto significativo sobre el
desarrollo, desde los niveles de pobreza, educacion, empleo y salud. Los Objetivos de Desarrollo del
Milenio son un ejemplo de como todas estas temdticas se encuentran intrinsecamente entrelazadas y no
pueden ser vistas de forma aislada.

Sin embargo, en muchas regiones, incluyendo Latinoamérica, la sexualidad de las y los adolescentes
sigue siendo un tema tabd. En este contexto, las y los adolescentes se ven enfrentados a barreras para
acceder a informacion, educacion y servicios de salud sexual y reproductiva confidenciales. De igual
manera, se ven expuestos a una serie de violaciones, incluyendo la violencia sexual, el matrimonio
temprano y la mutilacion genital femenina. Al mismo tiempo, se encuentran con una escasez de recursos
para prevenir y enfrentar los embarazos precoces, como también las infecciones de transmision sexual
(ITS), incluyendo el VIH.

La realidad es que la sexualidad juega un papel importante en la vida de las y los adolescentes y, més
alla de eso, la normativa de derechos humanos impone una obligacion a los Estados de la region de
crear las condiciones en que los derechos reproductivos de los adolescentes sean en efecto respetados.

! Abogada Chilena, LLM, Consultora para el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA.
? “Derechos Sexuales y Reproductivos: Guia Para Activistas Jovenes”, Ahumada, C., Kowalski, S. Youth Coalition, 2008.
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En el contexto de Latinoamérica, ello es especialmente urgente, en vista de que es la Gnica region
del mundo que ha registrado un aumento continuado de embarazos de adolescentes desde 1980. Se
ha visto que, de cada mil embarazos en Latinoamérica, 73,1 corresponden a “embarazos adolescentes
probablemente no deseados”,’ cifra que supera con creces al promedio mundial, que se sitda en 54
embarazos adolescentes por cada mil.!

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Cuando se examina la temdtica de los derechos reproductivos, es importante destacar que estos son
propios tanto de adultos como de adolescentes. En efecto, el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional de Poblacion y Desarrollo (CIPD), llama a los gobiernos a proveer a los y las adolescentes
del acceso a servicios e informacion sobre salud sexual y reproductiva. Asimismo, en tanto que los
derechos reproductivos surgen de los derechos humanos, los cuales se aplican a todas las personas,
también se aplican a adolescentes. Entre los derechos humanos que se aplican a los derechos
reproductivos de adolescentes se incluyen: el derecho a la vida, la libertad y la seguridad, el derecho a la
autodeterminacion reproductiva, el derecho a consentir al matrimonio y a la equidad dentro del mismo,
el derecho a ser libres de discriminacion, el derecho a decidir el nimero, espaciamiento de las y los
hijos, el derecho a la privacidad, el derecho a la educacion y a la informacion, y el derecho a la salud.’

Junto a lo anterior, es de relevancia recordar que el derecho internacional, asi como la legislacion a
nivel regional y nacional, establecen limitaciones para los derechos de las y los menores de 18 afos. Al
mismo tiempo, consagran el derecho de los padres a tomar decisiones que conciernen el bienestar de
los menores a su cargo. La Convencion de los Derechos del Nifio, que entrd en vigencia en 1990 y se
aplica a todas aquellas personas menores de 18 afos, seiala que estos derechos deben ser balanceados
con la evolucion de las capacidades de los nifios y nifias en la toma de estas decisiones; y los derechos
de los padres no son absolutos en tanto que el interés superior del nirio debe prevalecer.

Dada la necesidad de complementar esta variedad de criterios, definir los derechos de las y los
adolescentes puede ser una tarea compleja. Ello es especialmente cierto en el drea de los derechos
reproductivos, los cuales suelen ser ain muy controversiales. El desarrollo de Recomendaciones
Generales a nivel internacional, asi como de jurisprudencia, contribuye a dar forma a los derechos
reproductivos en adolescentes.

3 No obstante, vale la pena tener en cuenta los resultados del estudio colaborativo multicéntrico “El embarazo en la adolescencia: diagnostico
para reorientar las politicas y programas de salud” realizado en siete jurisdicciones de Argentina entre agosto de 2003 y julio de 2004. Los datos
encontrados relativizan la nocion generalizada segin la cual el embarazo en la adolescencia es considerado en la gran mayoria de los casos
como no deseado o no planificado. “[Eln la mayoria de los paises de la region el 50% de los hijos nacidos vivos de adolescentes son deseados
y considerados oportunos, mientras que menos del 15% son rechazados por las madres, tendencia que, segtin Hakkert se acentda en los
paises con mayor fecundidad y en los estratos de menor nivel educativo”. Ménica Gogna (coord.) Embarazo y maternidad en la adolescencia.
Estereotipos, evidencias y propuestas para politicas publicas, CEDES, Buenos Aires, 2005, p. 270. Disponible en: http://www.bioeticas.org/bio.
phprarticulo403 (Gltima visita: 1 de agosto, 2011).

# “Reproduccion adolescente y desigualdades en América Latina y el Caribe: un llamado a la reflexion y la accion”, OlJ, CEPAL, UNFPA.

5 “Derechos Sexuales y Reproductivos: Guia Para Activistas Jovenes”, Ahumada, C., Kowalski, S. Youth Coalition, 2008.
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En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, que se encarga de monitorear la implementacion
de la Convencion de Derechos del Nifio, asi como de interpretar el alcance de las provisiones contenidas
en la Convencion, establece que los padres deben: “(...) tomar en cuenta el punto de vista de las y los
adolescentes en concordancia con su edad y madurez, y a la vez proveer un ambiente seguro para que
lasylos adolescentes puedan desarrollarse” y que “(al fin de que las y los adolescentes puedan de manera
segura y apropiada ejercitar sus derechos, las autoridades publicas, padres y otros adultos trabajando
con o por ellos necesitan crear un ambiente basado en la confianza, intercambio de informacion, en la
capacidad para escuchar y proveer una direccion estructurada que sea conductiva para la participacion
incluyente del proceso para la toma de decisiones.”

Esta posicion también estd reflejada en el Programa de Accion de la CIPD, que enfatiza que los derechos
de los padres deben ser equilibrados con los derechos de los y las adolescentes al més alto nivel posible
de salud, privacidad, confidencialidad, educacion y consentimiento informado. También urge a los
gobiernos a tomar accion para eliminar los obstaculos sociales y legales que limitan el acceso a servicios
de salud sexual y reproductiva por parte de las y los adolescentes.”

Habiéndose ya tratado el tema del derecho a la confidencialidad en el articulo anterior, en las secciones
siguientes, se hard examen de como los derechos a la informacion, a la salud y a la igualdad y no
discriminacion entran en juego tratindose de derechos reproductivos en adolescentes.

ADOLESCENTES Y DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informacion forma parte de la libertad de expresion. Las Cortes de derechos humanos
han contribuido sustancialmente a dar forma al derecho a recibir informacion pertinente a la sexualidad
y la reproduccion. Asi, por ejemplo, en el caso Open Door Counselling y Dublin Well Woman v. Ireland, ®
la Corte Europea de Derechos Humanos establecio que las restricciones a la informacion pueden llevar
a algunas mujeres a buscar abortar en un estado mis avanzado de embarazo, lo cual pone en riesgo su
salud. La Corte también hizo notar que la restriccion de informacion puede afectar particularmente a
mujeres de escasos recursos o educacion.

Si bien este caso trata sobre aborto, el razonamiento es aplicable a otras situaciones en las que se
restringe el acceso a la informacion en materias de sexualidad y reproduccion. En concordancia con
ello, el Comité de los Derechos del Nifo ha sefialado que los gobiernos deben proveer y asegurar que
las y los adolescentes tengan acceso a informacion sexual y reproductiva, independientemente de la
autorizacion de padres.’

¢ Recomendacion General sobre La Salud y Desarrollo de las y los Adolescentes, para. 7y 8.

7 Programa de Accion de la CIPD, q 7.45; Acciones Claves para la Implementacion del Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre Poblacion y Desarrollo, 9 73(e)-73(f).

8 Corte Europea de Derechos Humanos (1992). Open Door Counselling y Dublin Well Woman v. Ireland 15 E.H.R.

? Comité de los Derechos del Nifio (2003). Adolescent health and development in the context of the Convention on the Rights of the Child:
01/07/2003, para. 28.
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En materia de derechos reproductivos, la informacion entregada a adolescentes debe estar basada en la
ciencia, ser libre de prejuicios y buscar equiparlos de las herramientas para tomar las decisiones que juzguen
mejores para si mismos. El acceso a la informacion cumple la funcion de evitar riesgos a la salud, tales como
embarazos precoces, abortos inseguros, ITS, incluyendo VIH. Al mismo tiempo, es una herramienta para
que las y los adolescentes puedan anticipar las consecuencias de sus acciones y desarrollar habilidades
para la planificacion a largo plazo."” En efecto, se ha comprobado que aquellos adolescentes que tienen
acceso a educacion sexual integral tienen mayores probabilidades de tomar decisiones informadas y
responsables en relacion a su sexualidad." Ello incluye el retraso del inicio sexual, menores probabilidades
de participar de pricticas sexuales de alto riesgo, mayores probabilidades de usar condon y otros medios
anticonceptivos, y la disminucion en el nimero de parejas sexuales.

ADOLESCENTES Y DERECHO A LA SALUD

El derecho a la salud se encuentra consagrado en muchas constituciones en América Latina® y, en varios
ordenamientos juridicos, es considerado justiciable. Inclusive, en paises en los que no se considera
un derecho justiciable ha habido desarrollo jurisprudencial que conecta el derecho a la salud con
otros derechos justiciables. Para comprender el alcance del derecho a la salud, en relacion con los
derechos reproductivos en adolescentes, es Util considerar la jurisprudencia elaborada por la Corte
Constitucional de Colombia. En un caso del afio 2006, la Corte sefialé que una prevision del Codigo
Penal que establecia la penalizacion del aborto en menores de 14 afios era inconstitucional ™ Siguiendo
una linea de jurisprudencia establecida con anterioridad, el fallo indic6 que aun cuando el derecho a la
salud no est4 formalmente incluido en la lista de derechos fundamentales contenidos en la Constitucion,
adquiere proteccion ya que estd vinculado con el derecho a la vida, el cual es interpretado de forma
amplia, como la garantia necesaria para la existencia digna de la persona.”

Junto a esta interpretacion, cabe notar que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece el derecho a la salud de forma explicita.!® EI Comité encargado de monitorear la
implementacion de la Convencion, a su vez, ha indicado que el derecho a la salud incluye el derecho a la
salud reproductiva.'” En vista de ello, un examen del cumplimiento del derecho a la salud reproductiva
debe considerar los cuatros elementos establecidos por el Comité, a saber: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad.”

1" Gonzilez, M. 1., Aguirre, M. L., Tapia, J. (2005). Caracterizacion de asistentes a consejeria en sexualidad en un centro de salud integral de
adolescentes Rev Chil Pediatr76 (6), 573-579.

" Kirby, D. B., Laris, B.A., Rolleri, L. A. (2007). Sex and HIV Education Programs: Their Impact on Sexual Behaviours of Young People
Throughout the World Journal of Adolescent Health 40, 206-217

2 0p.Cit.

5 Causal Salud, Tnterrupcion Legal del Embarazo, ftica y Derechos Humanos, Coordinacion General Ana Cristina Gonzilez Vélez. pp.278-
283. Disponible en: http://www.ippfwhr.org/es/node/492 (tiltima visita: 1 de agosto de 2011).

1 Corte Constitucional de Colombia (2006). Caso C-355-00.

5 Corte Constitucional de Colombia (2006), (cit.12), p. 252/650.

16 Convencion Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1976). Disponible: http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/a
cescr.htm (3 de enero de 1976).

17 Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2000). Comentario General 14.

18 Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2000), (cit.15), para.12.
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La disponibilidad requiere que los servicios de salud reproductiva estén en efecto disponibles para las y
los adolescentes. Seguidamente, estos servicios deben ser accesibles, lo cual ha de medirse conforme a
cuatro dimensiones interrelacionadas:?

a. No-discriminacion: las facilidades de salud y servicios deben ser accesibles a todas las personas,
especialmente los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, de derecho y de
hecho, libres de discriminacion.

b. Accesibilidad fisica.

c¢. Accesibilidad econdmica.

d. Accesibilidad de la informacion: el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales ha
definido este elemento como el derecho a buscar, recibir e impartir informacion relativa a
temdticas de la salud, destacando que la accesibilidad de la informacion no debe afectar el
derecho a la confidencialidad de la informacion de salud.

Ademis de estar disponibles y ser accesibles, los servicios de salud reproductiva también deben
ser aceptables. El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ha sefialado que los
servicios aceptables han de entenderse como aquellos que, prestados de una manera que asegura el
consentimiento pleno e informado, respeta la dignidad, garantiza la confidencialidad y es sensible a las
necesidades y perspectivas de la mujer.”’

Finalmente, los servicios también deben ser de calidad, resguardando el derecho de las y los adolescentes
a acceder al mas alto estandar de salud y los avances en salud y tecnologias.

ADOLESCENTES Y EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra reconocido por una amplia gama de tratados
internacionales y regionales, asi como por Constituciones nacionales. Si bien la discriminacion en razon
de la edad no se encuentra explicitamente mencionada en dichos preceptos, la norma estd formulada
en términos amplios, de tal manera que el derecho puede ser invocado. En concordancia con esto,
los efectos de la discriminacion por razones de edad, y en particular en contra de adolescentes en
materia de derechos reproductivos, ha visto creciente reconocimiento por parte de las comunidades
internacionales. Es asi como el Comité de los Derechos del Nifio y el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer han lamentado la falta de acceso de adolescentes a informacion y
servicios de salud sexual y reproductiva, para lo cual han solicitado a los gobiernos que erradiquen la
discriminacion en razon de edad. Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia ha advertido que la
edad no es un criterio absoluto.”

1 Comité sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales (2000), (cit. 15), para.12b.

* Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2000). Comentario General 24, p. 25.

2 Center for Reproductive Rights and University of Toronto International Programme on Reproductive and Sexual Health Law (2002). Bringing
Rights to Bear: An Analysis of the Work of UN Treaty Monitoring Bodies on Reproductive and Sexual Rights New York, chs. 4-5.

2 Corte Constitucional de Colombia, (cit.12), p. 284/650.
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Basado en esto asi como en los principios fundamentales de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, los Estados tienen la obligacion de examinar el nivel de madurez en los diversos casos, notando
que no todas las y los adolescentes poseen iguales capacidades cognitivas. Tratindose de derechos
reproductivos en adolescentes, debe determinarse si las capacidades de la o el adolescente han
evolucionado lo suficiente como para poder tomar sus propias decisiones en plena confidencialidad.
Este analisis debe pattir de la base de que, si un adolescente accede a servicios por su propia cuenta,
esto implica que busca cuidado y asimismo tomar decisiones propias en cuanto a ese cuidado.?

Otro aspecto que debe analizarse en materia del derecho a la igualdad y no discriminacion es el de la
discriminacion de género. En sociedades donde la sexualidad es construida en relacion a géneros, la
sexualidad femenina suele ser vista como algo pasivo, con las nifias vistas alternativamente como victimas
u objetos de deseo; mientras que la sexualidad masculina se construye como activa e incontrolable.

Es necesario examinar como estas construcciones de género entran a jugar en lo que es el acceso
a informacion y servicios de derechos reproductivos en adolescentes, en los que las adolescentes
suelen enfrentar una doble discriminacion: la de ser joven y la de ser mujer. A la vez, cabe notar que la
sexualidad también se construye de forma tradicionalmente heterosexual, por lo que adolescentes de
otras orientaciones sexuales pueden enfrentar mayor discriminacion.

CONCLUSION

En este articulo, nos hemos propuesto examinar los derechos reproductivos de las y los adolescentes,
centrindonos en las principales consideraciones juridicas que deben tenerse presente al momento
de informar estos derechos. Habiendo hecho revision del derecho a la informacion, a la salud y a
la igualdad y no discriminacion, queda en evidencia que los derechos reproductivos de las y los
adolescentes cuentan con amplio fundamento juridico. Es ms, los Estados tienen la obligacion legal,
tanto por medio de instrumentos nacionales, regionales e internacionales, de resguardar y promover el
cumplimiento de estos derechos.

% Packer, A.C. (2000). Sex Education: Child’s Right, Parent’s Choice or State’s Obligation. En Heinze, E. (Ed.), Of Innocence and Autonomy.
Children, sex and human rights (pp. 163-167). England: Ashgate, p. 169
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VI1I. PALABRAS FINALES

El Primer Congreso Latinoamericano Juridico, celebrado en Arequipa en 2009, constituyd
un evento emblemdtico en la lucha por el reconocimiento de la plena vigencia de los
derechos sexuales y reproductivos en Latinoamérica. El Congreso ofrecié espacios
para reflexionar sobre el progreso jurisprudencial en derechos reproductivos, desde la
perspectiva de los derechos humanos y del derecho comparado, asi como para familiarizar
a la comunidad juridica nacional y regional con los conocimientos médico-juridicos
que son fundamentales para avanzar en politicas de salud sexual y reproductiva. Por
su parte, el impacto social del Congreso como evento sin precedentes en la regién se
vio reflejado en la asistencia de miembros de la Corte Constitucional de Arequipa y
decanos de cada Colegio de Abogados de Pert, quienes participaron y brindaron su
apoyo. Asimismo, fuera del Pert, autoridades judiciales de diversos paises manifestaron
que este tipo de eventos contribuyen enormemente a visibilizar la temdtica e incluir el
tema de los derechos reproductivos dentro de la agenda de sus trabajos. El Congreso
demostré no solo que es posible dialogar sobre un tema polémico en América Latina,
como lo son los derechos sexuales y reproductivos, sino también que la construccién
de alianzas entre diferentes grupos —miembros de la comunidad juridica, médica,
organizaciones de sociedad civil, instituciones académicas y politicos— es posible y
necesaria para fortalecer la promocién y defensa de los derechos humanos de las mujeres

de nuestra regién.

Con la publicacién de trabajos presentados durante el Congreso y especialmente
seleccionados por su rigor académico y su potencial para avanzar en el reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos, esperamos haber contribuido a avanzar los
debates juridicos y a hacer visible una temdtica que, si bien urgente, es sistemdticamente
ignorada. Como lo expresiramos en la introduccién de esta publicacién, esperamos que
estas contribuciones amplien y multipliquen los espacios de discusién de los problemas
que rodean la temdtica de los derechos sexuales y reproductivos en la regién. Los derechos
sexuales y reproductivos no son privilegios o concesiones sujetos a las agendas o a la
conveniencia politica: son verdaderos derechos que entrafan obligaciones perfectamente
delimitadas. Obligaciones que los Estados han asumido y que no deben —ni pueden—
desconocer. Y son derechos humanos, fundamentales; derechos cuya violacién debe

preocuparnos a todos y cuyo respeto debemos exigir, también, todos.
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ANEXO: TABLA 1 — MARCO JURIDICO SOBRE ABORTO LEGAL EN AMERICA LATINA'

ESQUEMA LEGAL DE CAUSALES/PLAZ0S REQUISITOS* PENALIZACION DE LA MUJER
LA DESPENALIZACION? POR ABORTO ILEGAL®
causales * vida * si no puede ser evitado por otros 1-4 afios
* salud® medios
Cod. Penal * violacion’  un médico Cod. Penal
ARGENTINA (art. 86) « atentado al pudor de mujer con (art. 88)
1921 discapacidad
causales® * vida * buena fe hasta 10 afios
« salud fisica®
BAHAMAS Cod. Penal Cad. Penal (art. 315)
(art. 334)
1924
causales * vida  un médico 1-3 afos
« salud fisica « autorizacion judicial
Cod. Penal « salud psiquica  denuncia por violacion Cod. Penal (art. 263)
BOLIVIA (art. 266) * violacion « iniciacion de la accion penal™
1972 * estupro * si no puede ser evitado por otros
* incesto medios
* rapto no seguido de matrimonio
causales * vida * si no puede ser evitado por otros 1-3 afios
* violacion medios
BRASIL Cad. Penal * estupro Cad. Penal
(art. 128)
1940
penalizacion absoluta presidio menor en su grado
maximo
Cad. Penal
CHILE 1874 atenuantes:™® honor

(art. 344)

! Elaboracion propia, en base al Digest of Health Legislation, Abortion Policies a global review de la Organizacion Mundial de la salud (disponible en http://www.un.org/esa/population/
publications/abortion/profiles.htm), el Annual Review of Population Law, (elaborado por United Nations Fund for Population Activities, International Advisory Committee on Population
and Law, United Nations Population Fund, and Harvard Law School, disponible en http://www.guttmacher.org/pubs/journals/3411008.html), la revision bibliografica llevada a cabo por
Guillaume, Agnes del Centre population et deéveloppement -CEPED- (disponible en: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:m3ao_qlGhhcJ:www.ceped.org/cdrom/
avortement_ameriquelatine_2007/es/chapitrel/page3.html+Bahamas+abortotterap%C3%A9utico&ed=12&hl=es&ct=clnk&gl=ar) y una bisqueda en la web (sitios webs oficiales de los
paises y organizaciones de la sociedad civil que trabajan el tema) por pais, para validar y actualizar los datos obtenidos de las primeras fuentes mencionadas.

2 No se han listado los paises que conforman las Antillas menores ni las Antillas Holandesas -disuelta como entidad en octubre de 2010-.

3 Se clasificara a los paises teniendo en cuenta los regimenes legales principales y especificos. Es decir, no tendrd en cuenta las regulaciones complementarias, como tampoco, por
ejemplo, los principios y leyes generales penales sobre necesidad que habiliten un aborto en caso de peligro para la vida.

# Establecidos expresamente en la norma principal.

> Salvo cuando se especifique, la pena anotada es la prision privativa de la libertad.

¢ Adopté una modalidad formal, en la que me limitaré a precisar la dimension de la salud cuando asi esté establecido en la norma. De lo contrario, y pese a que en la prictica en muchos
casos la causal salud se limita a la salud fisica, mantendré el término sin especificaciones.

7 Existe una discusion sobre el alcance de la causal. Hay quienes sostienen que solo estd permitido el aborto cuando la mujer tiene una discapacidad mental, mientras que la otra posicion
defiende el permiso para cualquier mujer. Para mayor detalle, véase Ramos, S., Bergallo, P., Romero, M. y Arias Feijoo, X. “El acceso al aborto permitido por la ley: un tema pendiente de
la politica de derechos humanos en Argentina”, en CELS, Derechos Humanos en Argentina. Informe 2008. Buenos Aires: Siglo XXI, 2009.

8 Por la forma en que estd redactado la disposicion se refiere al efecto indirecto.

7 Art. 334 “Any act which is done, in good faith and without negligence, for the purposes of medical or surgical treatment of a pregnant woman is justifiable (....)".

19 Para los casos de delitos contra la integridad sexual.

! Es llamativo que el aborto aparezca en el titulo vii: crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad puablica, y no en los delitos contra la vida, a diferencia
de la mayoria de los codigos de la region.

12 Estd pena esta dentro de la primera escala de gravedad.

1 Solo se indicardn cuando estén previstas atenuantes especificas en la figura penal (aborto).
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ESQUEMA LEGAL DE

LA DESPENALIZACION

CAUSALES/PLAZ0S

REQUISITOS

PENALIZACION DE LA MUJER
POR ABORTO ILEGAL

Colombia causales

sentencia C-355
Corte Constitucional
2006

Costa Rica causales™
Cod. Penal
(art. 121)
1970

Cuba plazos
Ley Sanitaria
1965

Ecuador causales
Cod. Penal
(art. 447)
1971

El Salvador penalizacion absoluta

Cod. Penal
199777

e vida

e salud

e grave malformacion fetal
incompatible con la vida

* violacion o acto sexual no
consentido

e incesto

e inseminacion artificial o
transferencia de 6vulos no
consentidas

e vida
e salud

* 10 primeras semanas de embarazo

* vida

* salud

* violacion

* estupro de mujer con discapacidad
mental

© un médico
e denuncia

* un médico (u obstétrica,
excepcionalmente)

* si no puede ser evitado por otros
medios

¢ un médico

« realizado en un centro sanitario
oficial

* después de las 12 semanas se
requiere autorizacion de las
autoridades sanitarias

* permiso parental para menores
de 16 afios

* si no puede ser evitado por otros
medios
* un médico

1-3 afios

atenuantes:

violacion o acto sexual no
consentido, inseminacion artificial
o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas

eximicion de pena: Cuando se
realice el aborto en extraordinarias
condiciones anormales de
motivacion, el funcionario judicial
podra prescindir de la pena.

Cod. Penal

(art. 122y 124)
1980

1-3 afos

atenuantes: aborto antes de los 6
meses,'® honor

Cod. Penal
(art. 119)

1-5 afios
atenuantes: honor

Cod. Penal
(art. 444)

2-8 afios

Cod. Penal
(art. 133)

" Ademds, el Art. 193 establece el perdon judicial. “extingue la pena, el perdon que en sentencia podran otorgar los jueces al condenado, previo informe que rinda el Instituto de
Criminologia sobre su personalidad, en los siguientes casos: 4) A quien haya causado un aborto para salvar el honor propio o lo haya producido con ese fin a una ascendiente o
descendiente por consanguinidad o hermana; 5) A la mujer que hubiere causado su propio aborto si el embarazo ha sido consecuencia de una violacion.

15 Esa pena serd de seis meses a dos afios, si el feto no habia alcanzado seis meses de vida intrauterina.

16

No se prevén castigos penales para las mujeres, solo se establecen penas para los abortos practicados sin el consentimiento de la mujer y otras conductas de terceros, como su

realizacion por lucro, fuera de las instituciones gubernamentales o por personas sin habilitacion médica. Codigo Penal, Arts. 267 a 271 (sancionado en 1979).
7 Con anterioridad a esta reforma penal, estaban previstas causales de no punibilidad.
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ESQUEMA LEGAL DE CAUSALES/PLAZ0S REQUISITOS PENALIZACION DE LA MUJER
LA DESPENALIZACION POR ABORTO ILEGAL
Guayana plazos y causales * 10 primeras semanas * grave (salud) 6 meses-2 afios y
Francesa'® * salud « malformacion incurable sancion econdmica
Ley 75-17 francesa * malformaciones fetales * 2 médicos
1979 « periodo de espera Ley 75-17 francesa
(1979)
Guatemala causales * vida * dos médicos 1-3 afos
* si no puede ser evitado por
Cod. Penal otros medios atenuantes: alteracion psiquica
(art. 137)
1973 Cod. Penal
(art. 134)
Guyana plazos y causales « entre 8 hasta las 12 semanas * gravedad del dafio a la salud 19
* vida * institucion sanitaria habilitada
medical termination of * salud fisica * un médico
pregnancy act « salud psiquica
(art. 6)
1995
Haiti penalizacion absoluta® sin especificacion
Cod. Penal Cad. Penal
1826 (art. 262)
Honduras penalizacion absoluta?' 1-6 afios
Cod. Penal
(art. 128)
1997
Jamaica causales * vida * sin especificacion prision perpetua
* salud
jurisprudencia? « fisica ley de crimenes contra las
1938 personas?
(art. 72)

18Se aplica la legislacion francesa.

¥ Sin informacion.

* Conforme al principio de necesidad, se permite el aborto para salvar la vida de la mujer embarazada.

2UE] Codigo Penal de 1997 derogd las causales de no punibilidad. No obstante, el Codigo de Etica Médica admite el aborto en caso de peligro
para la vida de la mujer gestante, exigiendo la certificacion del médico o de un comité de médicos y el consentimiento de la pareja o pariente
mds cercano.

* La pertenencia de Jamaica al Commonwealth determina que el caso Rex vs. Bourne sea aplicable en el pais.

% The Offences Against the Person Act.
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ESQUEMA LEGAL DE CAUSALES/PLAZ0S REQUISITOS PENALIZACION DE LA MUJER
LA DESPENALIZACION POR ABORTO ILEGAL
México causales (estados * violacién® Las penas oscilan entre 6 meses
mexicanos, salvo D.F. * vida y 3 afios aprox.
México)? 2 « aborto imprudencial?”
Cod. Penales
plazos (D.F. México) * violacion * grave 3-6 meses 0 100-300 dias de
* inseminacion artificial * un médico con dictamen de trabajo a favor de la comunidad
Cod. Penal * salud otro médico
(art.148) « feto con malformaciones Cod. Penal
2007 (art.145)
Nicaragua penalizacion absoluta? 1-2 afos
Cod. Penal Cdd. Penal
2007% (art. 143)
Paraguay causales * vida® * seglin conocimientos médicos hasta 2 afios
* un médico
Cod. Penal Cod. Penal
(art. 109 inc. 4) (art. 109 inc. 3)
2008%
Panama causales * vida de la mujer * grave 1-3 afos
* vida del feto * comité interdisciplinario
Cod. Penal * salud fisica®' * instruccion sumarial (violacion) Cod. Penal
(art. 142) * violacion * dentro de los dos primeros (art. 139)
2007 meses (violacion)
Peri causales * vida * (inico medio hasta 2 afios y trabajo
* salud « dafio grave y permanente comunitario
Cod. Penal
(art.119) Cod. Penal
1924 (art.114)
1991

% Para mayor detalle, véase GIRE:

http://www.gire.org.mx/contenido.php?informacion=70 (Gltima visita: 24 de octubre de 2010).

 Se apuntan las causales mas generalizadas entre los estados.

% Es la Gnica causal coman a todos los estados de México.

#7 Aborto resultado de conducta culposa de la mujer embarazada.

#En 2007, la Asamblea Nacional de Nicaragua derogo la disposicion referida al aborto terapéutico.

¥ En 2007, se aprueba la ley 603, que reformo el Codigo Penal y derogo el Art. 165, que preveia el aborto terapéutico como causal de despenalizacion.
% El Codigo Penal de 1937 ya preveia la misma excepcion a la punibilidad.

3 Por la forma en que estd redactada, la disposicion se refiere al efecto indirecto. “No obra antijuridicamente el que produjera indirectamente la muerte de un feto, si esto, segin los
conocimientos y las experiencias del arte médico, fuera necesario para proteger de un peligro serio la vida de la madre”.

3 El lenguaje utilizado por el articulo es vago y no resulta claro si también se admite por peligro para la salud.
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PENALIZACION DE LA MUJER
POR ABORTO ILEGAL

Puerto Rico plazos y causales®

sentencia Roe vs. Wade

(1973)

Republica penalizacion absoluta®

Dominicana
Cod. Penal
1948

Surinam penalizacion absoluta®

causales
Uruguay

Cod. Penal

(art. 328)

1938

Venezuela causales

Cod. Penal
(art. 433)
1915%

* primer trimestre del embarazo®

* vida
* salud fisica
* salud mental

* salud
* violacion
* razones econémicas

* vida

* hasta la viabilidad del feto
* un médico (causales)

* peligro grave (salud)

* dentro de los 3 primeros meses
(salvo peligro para la salud)

* un médico

* la eximicion de la pena es una
facultad del juez

« decision del médico

6 meses-3 afios
Cod. Penal

@rt. 112)
2004

prision (duracion sin determinar)

Cod. Penal
(art. 317)

hasta 3 afios

3-9 meses
atenuantes: el honor

Cod. Penal
(art. 325)

6 meses-2 afos

Cod. Penal
(art. 430)

% Puerto Rico es un Estado Libre Asociado de los Estados Unidos. Dado esto, la Constitucion de este Gltimo es la vigente en Puerto Rico. De este modo, la sentencia Roe vs. Wade de la
Corte Suprema es aplicable, y asi lo ha dispuesto el propio Tribunal Superior de Puerto Rico en People v. Duarte Mendoza (109 D.P.R. 596, 607) (1980). Pero al mismo tiempo, Puerto Rico
tiene vigente un Codigo Penal que prohibe el aborto, salvo peligro para la vida o la salud. La ley penal entonces estd en conflicto con la Constitucion de Puerto Rico.

# El fallo People v. Najul Baez (111 D.PR. 417) (1981) sostuvo el derecho de una mujer al aborto durante el primer trimestre de embarazo, e interpreto que la excepcion establecida en el

Codigo penal referida a la salud debia entenderse como bienestar fisico, mental, y socioecondmico.

% Conforme al principio de necesidad, se permite el aborto para salvar la vida de la mujer embarazada.
% Conforme al principio de necesidad, se permite el aborto para salvar la vida de la mujer embarazada.
%7 Ratificado por posteriores reformas penales. La Gltima data de 2005.
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wiww. Congrasoderechoseproduciivas2009.com 05, U6 y 07 de Noviemhre gl 2009 - Arequigd - Peri

DECLARACION

eunidos los decanos de los Colegios de Abogados del Perd,
en'la ciudad de Lima, con motivo de la realizacién del Primer
Congreso  Latinoamericano  Juridico sobre  Derechos
Reproductivos, que se realizard en nuestre pais los dias 05,
06, 07 de noviembre de 2009, expresan su interés por
analizar los avances en el reconocimiento de los derechos
reproductivos de los ciudadanos y ciudadanas de nuestro
pais, asi como la labor que desempenan los y las abogadas en
la defensa de los mismos, por considerarlos derechos
humanos.

Teniendo en consideracion los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, acordaron manifestar que:

e Todas las personas tienen derechos reproductivos, que son
parte integral de los derechos humanos y como tales deben
estar garantizados por el sistema juridico nacional sobre la
base de los principios de libertad y dignidad humana.

o El ejercicio de los derechos reproductivos comprende el
derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién y
expresar en forma voluntaria e informada el
consentimiento a las prestaciones de salud relacionadas

h con la autodeterminacion reproductiva sin  sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia. El Estado tiene la
obligacién de garantizar y supervisar estas prestaciones.

» El secreto profesional es un derecho y un deber reconocido
constitucionalmente, y cualquier restriccion impuesta por
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ley debe basarse en la ponderacién de derechos y en el
interés social.

e El Estado Peruano debe hacer viables estos derechos a
través de politicas publicas y marcos normativos que
generen condiciones para el goce de los derechos
reproductivos de las personas, en especial de las mujeres.
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LA SECRETARIA GENERAL DEL ILUSTRE COLEGIO DE
ABOGADOS DE LIMA QUE SUSCRIBE:

CERTIFICA

Que, en Sesion de Junta Directiva de fecha 30 de Noviembre del 2009, se adopté el
siguiente acuerdo:

SE ACORDO POR UNANIMIDAD: Aprobar el documento de trabajo elaborado por
la Direcciéon de Derechos Humanos, quien actué como Relatoria en el taller Pre
Congreso Latinoamericano Juridico sobre Derechos Reproductivos organizado per el
Colegio de Abogados de Lima y el Colegio de Abogados del Peru, realizado el 12 de
setiembre de 2009. Asimismo, se¢ autorizd al decano de la Orden a adherirse a la
Declaracién de Lima formulado por los decanos participantes en el antes citado Taller,
cuyo texto forma parte del presente acuerdo.

Se expide la presente Certificacion, en la ciudad de Lima, a los nueve dias del mes de
diciembre del afio dos mil nueve.

ELSA ROCIO DEL CARMEN DE LA PINIELLA FERNANDEZ - DAVILA
SECRETARIA GENERAL
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TIEMPO

9:00- 9:10

9:10-9:20

9:20 - 9:30

9:30-10:00

10:00 - 10:15
10:15-10:45

10:45-11:00

11:00- 11:15
11:15-11:45

11:45 - 12:00

TEMA

Palabras de
bienvenida

Palabras
introductorias

Objetivo del Taller
y programa a ser
desarrollado

Tema 1: La
proteccion
constitucional
de los derechos
reproductivos

Tema 2:

Derecho a la vida 'y
aborto terapéutico

Tema 3:

Autodeterminacion
reproductiva

y acceso ala
anticoncepcion

TALLER PRE CONGRESO

Lima, 12 de setiembre de 2009

DESARROLLO DEL PROGRAMA

RESPONSABLE

Walter Gutierrez

Decano del Colegio

de Abogados del Per(i

Jorge Caceres Arce

Decano del Colegio
de Abogados de
Arequipa

Marcela Huaita

Eloy Espinoza

Paula Siverino

Janet Tello

RECURSO0S/

METODOLOGIA MATERIALES

Palabras protocolares

Palabras protocolares

Palabras protocolares

Exposicion Ppt

Preguntas

Exposicion Ppt

Preguntas

Receso

Exposicion Ppt

Preguntas
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TIEMPO

12:00 —12:30

12:30 — 12:45

12:45 - 2:00

2:00 -2:30

2:30 — 2:45
2:45-3:30

3:30 - 4:30

4:30 - 5:00

5:00 - 5:15

TEMA

Tema 4:
Consentimiento
Informado en
el acceso a

los derechos
Reproductivos

Tema 5: Secreto
Profesional y
derecho a la salud

Formulacion de
conclusiones y
recomendaciones
por temas

Debate de las
conclusiones y
recomendaciones
finales del taller

Aprobacion del relato
final

Clausura del taller y
brindis de honor

DESARROLLO DEL PROGRAMA

RESPONSABLE

Jeannette Llaja

Carolina Loayza

Representante del
Colegio de Abogados
de Lima

Representante del
Colegio de Abogados
de Lima

Representante del
Colegio de Abogados
de Lima

Representante del
Colegio de Abogados
de Lima

. RECURS0S/
METODOLOGIA MATERIALES
Exposicion Ppt
Preguntas

Exposicion Ppt

Preguntas

Trabajos en Grupo por temas

Presentacion de las Relatorias de
los trabajos en grupo y recojo de
aportes de los/las participantes

Lectura del proyecto borrador e
incorporacion de los aportes de Texto proyectado
las/los participantes

Palabras protocolares
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