El derecho a la salud
y al aborto

El punto ciego

Resumen: En nuestro pais existe consenso respecto a la ilegitimidad y san-
cién que merecen la tortura y los tratos inhumanos, crueles y degradantes,
reflejada en el tipo penal de apremios ilegales. Sin embargo, cuando estas
acciones son realizadas por miembros de equipos de servicios de salud en
relacion con las mujeres que abortan y llegan a solicitar ayuda frente a las
complicaciones que provoca la clandestinidad de la préctica, la violencia en
la cual el Estado incurre es completamente invisibilizada. La penalizacién
del aborto, la interpretacidn de una regla procesal que estipula la obliga-
cién de los funcionarios publicos de denunciar los delitos que conocieran
en ejercicio de sus funciones, y el hecho de que estos actos lleguen a la jus-
ticia como parte de los expedientes de aborto propio sin ser investigados
ni sancionados, normaliza que los profesionales de la salud violen el secre-
to profesional y atormenten fisica y psicolégicamente a las mujeres duran-
te el tratamiento médico con la finalidad de obtener una confesién para
realizar una denuncia policial o simplemente para castigar. Asi se refuerza
la legitimidad de la tortura sobre los cuerpos femeninos que disienten con
el mandato patriarcal de la maternidad, y se soslaya su prohibicién tanto
como la existencia de los derechos humanos de las abortantes.

1| Lo invisible

En nuestro pais existe un claro repudio hacia la tortura cuando se da en
instituciones donde las personas se encuentran privadas de su libertad,
como cérceles o comisarias. Esto trasluce el consenso existente en torno a

(1) Abogada (UBA).

Doctrina

>~ Infojus



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

SABRINA A. CARTABIA

que solo los miembros de las fuerzas de seguridad o del servicio peniten-
ciario son los agentes estatales pasibles de cometer este delito. El sistema
no es permeable a incorporar sistemas de proteccién cuando son otros los
agentes estatales que llevan adelante dichos actos.

La penalizacion del aborto, sumada a la existencia de la falacia juridica de
la proteccidn absoluta de la vida en gestacién,@ obstaculiza la realizacion
de abortos no punibles®y genera la practica clandestina e insegura de
interrupciones voluntarias del embarazo, asi como la investigacién penal
de abortos esponténeos, la violacion del secreto profesional, y que se pro-
muevan tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Tomaremos el caso de los equipos de salud compuestos por médicos, en-
fermeras, asistentes sociales y otros agentes en el marco del tratamiento
médico que dispensan a mujeres que sufren complicaciones a causa de la
practica clandestina de interrupciones de embarazo o, simplemente, de
abortos espontaneos, pues en muchos casos se criminaliza iniciando una
investigacién judicial a cualquier aborto con la finalidad de descubrir si ha
sido fruto del accionar de la mujer.

Para mostrar esto escogi algunas noticias periodisticas que surgen de las
versiones en linea de diarios de diferentes regiones del pais.

En primer lugar cabe resaltar el impacto negativo que tiene la posibilidad
de denuncia penal por parte de los servicios de salud en el hecho de que
las mujeres se ven obligadas a no acudir a los hospitales por miedo a ser
denunciadas. Los siguientes fragmentos de diferentes notas revelan esto.

Una mujer de la provincia de Catamarca fue internada en grave estado y
desde el hospital se dio intervencién a la justicia para que investigue. En
ese contexto, una fuente declaré frente a los medios:

(2) La CSJN, en su fallo “FA.L s/Medida autosatisfactiva”, del 13/03/2012, clarific, en sus con-
siderandos 9 a 14, el contenido del derecho constitucional y convencional resaltando que la
interpretacion que debe seguirse es la que ya han realizado los organismos internacionales
de derechos humanos, que se habian expedido en varias oportunidades sobre la inexistencia
de una vocacién que protegiera la vida desde la concepcién obligando a la prohibicion del
aborto. También se recomienda la lectura del fallo de la Corte IDH, “Caso Artavia Murillo y
otros (‘Fecundacién In Vitro') vs. Costa Rica” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), 28/11/2012.

(3) Son los abortos autorizados en el art. 86 CP.
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Otra

... una o dos veces por semana, al menos, ingresan a ese centro
asistencial chicas con problemas derivados de abortos clandes-
tinos. “Es terrible ver cdmo llegan. La mayoria son menores de
edady, a veces, la familia solo se entera cuando desde aqui se
da intervencién a la Policia”, relatd.

Se sefald, ademas, que asisten a ese centro asistencial cuando
la situacién es insostenible. “Ingresan volando en fiebre, cuan-
do estan en riesgo sus vidas. Entre nosotros, como en el campo,
solemos decir que llegan ’casi podridas’. Pobrecitas, quizés el
miedo las hizo ir a esos lugares en donde se arriesgan a todo”.®

historia similar:

Ayer por la madrugada se registré en las instalaciones de la Ma-
ternidad Provincial la entrada de una muchacha de 23 afios que
habia sufrido un aborto —hasta el momento no esta confirmado
si fue inducido o natural— que la dejé en un delicado estado
de salud. (...) Dada la complejidad del caso la muchacha fue de-
rivada a la Maternidad Provincial, donde este tipo de casos se
reportan con frecuencia y los médicos manejan protocolos de
accidon mas especializados. (...) El hecho particularmente adqui-
rié relevancia judicial y amerité la intervencién de la Unidad de
Delitos Criminales, luego de que los médicos que atendieron a la
muchacha realizaran una denuncia ante autoridades judiciales.®

En la provincia de Mendoza:

(4) [En linea] http://www.lagaceta.com.ar/nota/491014/Policiales/Por-supuesto-aborto-clan-

Una mujer de 40 afios permanece internada luego de causar-
se, segln cree la Justicia, un aborto esponténeo en Gutiérrez,
Maipu. (...) Ante esto, la guardia policial del nosocomio le dio
intervencién a la Justicia. Por lo tanto, la Oficina Fiscal inicié un
expediente, calificado por el momento como “aborto de la mujer,
propio o consentido”.®

destino-Aguilares-mujer-esta-grave.html

(5) [En linea] http://www.elesquiu.com/notas/2012/11/29/ciudadania-263470.asp

(6) [En linea] http://www.sitioandino.com/nota/66411-esta-internada-una-mujer-que-supues-

tamente-se-causo-un-aborto-espontaneo/
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En Santiago del Estero:

Personal de la Comisaria 16 de Clodomira Banda, fue alertado
por profesionales del hospital de esa ciudad del departamento
Banda sobre el ingreso de una mujer con signos de un aparente
aborto provocado.

Los profesionales diagnosticaron ademas que la paciente se
encontraba en estado delicado, por lo que fue derivada a la
Maternidad Faustino Herrera, donde le iniciaron un tratamiento.
La Policia realiza un relevamiento en su familia y entre los veci-
nos para establecer qué sucedié.?”

Ademaés, en otro diario de la misma provincia:

Una embarazada con fuertes dolores y aparentes signos de
aborto puso en alerta ayer a los médicos del hospital Regional,
al sospechar que podrian estar ante una préactica ilegal para in-
ducir a la expulsion del feto.

La novedad fue transmita a la Policia por los profesionales,
como es de estilo en este tipo de casos, a poco de que la mujer
ingresara a la una de la madrugada.

Sin embargo, al profundizar los estudios sobre la mujer se es-
tablecié que no presentaba sefiales de que se haya realizado
practicas abortivas.®

En San Juan:

Pasado el mediodia, un llamado de las autoridades de la escue-
la Juan Dolores Godoy, ubicada en Hipdlito Yrigoyen al 3500,
Santa Lucia, alertd a la policia sobre el hallazgo de restos que
podrian ser de un feto.

Los primeros trascendidos indican que los restos fueron en-
contrados en uno de los bidet de los sanitarios de mujeres del
establecimiento. Personal de Criminalistica y Seccional Quinta
trabajaron en el lugar. Desde la Policia, esperan los resultados
preliminares para determinar si se traté de un aborto.?

(7) [En linea] http://www.elliberal.com.ar/ampliada.php?ID=50628

(8) [En linea] http://www.nuevodiarioweb.com.ar/notas/2013/11/10/alerta-posible-aborto-489887.
asp
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............... (9) [En linea] http://www.diariodecuyo.com.ar/home/new_noticia.php?noticia_id=593719
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En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires:

Una joven, de 28 afios, recibié distintas formas de maltrato en el
Hospital Fernandez, de la Ciudad de Buenos Aires, cuando fue
a la guardia con un aborto en curso. En violacién a la legislacion
vigente y al deber de confidencialidad, una médica dio aviso a la
policia, ante la presuncion de que la interrupcién del embarazo
habia sido provocada por la misma paciente. La joven fue trasla-
dada a la comisaria 53* de la Policia Federal, donde permanecid
presa por 10 horas, cuando todavia sufria pérdidas. (...) La mujer
contd a la defensora publica que la asistié que las médicas que
la atendieron le hicieron comentarios condenatorios, culpabilizan-
dola por lo sucedido y que le habrian indicado una dosis menor
de medicacién para el manejo del dolor, para que “sienta lo que
hizo”, aunque luego la enfermera encargada le dio finalmente la
dosis completa.©

Los ejemplos visibilizan una cadena de incumplimientos. El primer eslabdn
es la violacion sistematica de la obligacion ética y legal de guardar secreto
profesional, lo cual cobra ain mayor relevancia cuando esto se hace en
perjuicio del acceso a la salud de adolescentes y nifas, quienes requie-
ren de una proteccién extra segun el marco de derechos humanos que
establece la Convencién de los Derechos del Nifio. Luego estan los tratos
inhumanos, crueles, degradantes, y finalmente la tortura.

2 | La violacién del secreto profesional

En Argentina, el deber de confidencialidad surge de un marco normativo
formado por la Constitucién Nacional, los tratados de DDHH, normas es-
pecificas dictadas en materia de salud, y legislacién penal que castiga la
violacién del secreto, salvo que exista justa causa.™

(10) [En linea] http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-233328-2013-11-11.html

(11) Deza, SoLepap, “"Deber de guardar el secreto profesional en situaciones postaborto”, [en
linea] https://www.justucuman.gov.ar/oficina_mujer/versionClasica/archivos/otros/taller_confi-
dencialidad_post_aborto/Violacion_de_secreto.pdf. Alli la autora expresa que “... el secreto
profesional reconoce su existencia en la proteccion del derecho a la intimidad, la privacidad y
la libertad. La Comisidén Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH) declard
que el derecho a la intimidad garantiza ‘un espacio que nadie puede invadir, una esfera de acti-
vidades absolutamente personal para cada individuo'. El derecho a la privacidad esté protegido
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Asi, la Ley de Ejercicio de la Medicina, ley 17.132, establece:

Todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya
actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en ra-
zén de su ejercicio, no podré darse a conocer —salvo los casos
que otras leyes asi lo determinen o cuando se trate de evitar un
mal mayor y sin perjuicio de lo previsto en el Cédigo Penal—,
sino a instituciones, sociedades, revistas o publicaciones cien-
tificas, prohibiéndose facilitarlo o utilizarlo con fines de propa-
ganda, publicidad, lucro o beneficio personal (art. 11).

Por otra parte, la Ley de Derechos del Paciente, ley 26.529, establece:

Constituyen derechos esenciales en la relacion entre el paciente
y el o los profesionales de la salud, el o los agentes del segu-
ro de salud, y cualquier efector de que se trate, los siguientes:
(...) ¢ Intimidad. Toda actividad médico-asistencial tendiente a
obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir in-
formacién y documentacion clinica del paciente debe observar
el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomfa de la
voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad del mismo
y la confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las
previsiones contenidas en la Ley 25.326; d) Confidencialidad. El
paciente tiene derecho a que toda persona que participe en
la elaboracion o manipulacién de la documentacién clinica, o
bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida
reserva, salvo expresa disposicién en contrario emanada de au-
toridad judicial competente o autorizacién del propio paciente
(art. 2°).

por varios tratados de derechos humanos. Entre ellos, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948), cuyas normas han adquirido el caracter de lus Cogens o derecho fundamental
e imperativo para los Estados, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969).

Como puede observarse, la obligacién de respetar la intimidad de quien es paciente y el deber
de no revelar los datos a los que se accedan en virtud del vinculo generado con la persona que
busca su asistencia médica tienen fundamento legal en el derecho positivo nacional e interna-
cional, publico y privado.

Y los principios que informan desde el ambito internacional y nacional al bloque constitucional
federal tornan aplicables, ademaés, todas aquellas disposiciones que preserven derechos fun-
damentales como son el derecho a la intimidad, a la libertad, a la privacidad, a la salud y a no
autoincriminarse”.
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A'su turno, la Ley de Proteccién de Datos Personales, ley 25.326, establece
que:

Los establecimientos sanitarios publicos o privados y los profe-
sionales vinculados a las ciencias de la salud pueden recolectar
y tratar los datos personales relativos a la salud fisica o mental
de los pacientes que acudan a los mismos o que estén o hubie-
ren estado bajo tratamiento de aquellos, respetando los princi-
pios del secreto profesional (art. 8°).

1) El responsable y las personas que intervengan en cualquier
fase del tratamiento de datos personales estan obligados al se-
creto profesional respecto de los mismos. Tal obligacion sub-
sistird aun después de finalizada su relacién con el titular del
archivo de datos.

2) El obligado podré ser relevado del deber de secreto por
resolucién judicial y cuando medien razones fundadas rela-
tivas a la seguridad publica, la defensa nacional o la salud
publica (art. 10).

Y mientras que el Cédigo Penal dispone que “Seré reprimido con multa
de pesos mil quinientos a pesos noventa mil e inhabilitaciéon especial, en
su caso, por seis meses a tres afos, el que teniendo noticia, por razén de
su estado, oficio, empleo, profesién o arte, de un secreto cuya divulgacion
pueda causar dano, lo revelare sin justa causa” (art. 156); el Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién vigente hasta la Reforma establece que existe la
obligacién de denunciar para:

1°) Los funcionarios o empleados publicos que los conozcan en
el ejercicio de sus funciones.

2°) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demas 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 profesién, salvo que los hechos conocidos estén
bajo el amparo del secreto profesional (art. 177).12

(12) El resaltado me pertenece.
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Existe un conflicto de derechos que se resuelve en forma incorrecta. A tra-
vés de la aplicacién de creencias generalizadas, entre los miembros de los
servicios de salud se toman decisiones que violan el marco de derechos
humanos que protege a las mujeres. Frente a este escenario, el Estado
no aplica politicas publicas tendientes a prevenir —por medio de la ca-
pacitacion y difusién de criterios claros— y sancionar a quienes afectan
profundamente la dignidad y privacidad de mujeres, nifias y adolescentes.

La confusion puede estar dada por la existencia del fallo “Zembrana Daza”
emitido por una composicion de la CSIN que no aplicaba los tratados de
DDHH, y que no dudaba en otorgar supremacia a los intereses de perse-
cucién estatal de delitos por sobre la vida, la salud y la dignidad de las
personas. En dicho fallo se establece que:

... el riesgo tomado a cargo por el individuo que delinque y que
decide concurrir a un hospital publico en procura de asistencia
médica, incluye el de que la autoridad publica tome conocimiento
del delito cuando, en casos como el de autos, las evidencias son
de indole material.

En ese sentido cabe recordar que desde antiguo esta Corte ha
seguido el principio de que lo prohibido por la Ley Fundamental
es compeler fisica o moralmente a una persona con el fin de obte-
ner comunicaciones o expresiones que debieran provenir de su
libre voluntad, pero no incluye los casos en que la evidencia es de
indole material y producto de la libre voluntad del procesado.™

Sin embargo, el criterio jurisprudencial fue reformulado en 2008 con el

"

fallo “Baldivieso”,"® que reafirma la antigua linea jurisprudencial sentada

por la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en el fallo ple-

(13) CSJIN, “Recurso de hecho deducido por Gustavo M. Hornos (fiscal de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal) en la causa Zambrana Daza, Norma
Beatriz s/ infraccion a la ley 23.737", 12/08/1997.

(14) CSJIN, “Recurso de hecho deducido por César Alejandro Baldivieso ‘Baldivieso César
Alejandro s/ causa n. 4733"", 20/04/2010. La Corte deja bien en claro que, si bien los/las
médicos/as pueden ser perseguidos penalmente por la comisién de delitos, no se los puede
perseguir por el ejercicio de su profesién. Por lo tanto, dado que uno de los presupuestos
mas basicos de la relacion entre el/la médico/a y sus pacientes es la expectativa de confi-
dencialidad, tampoco se puede obligar a los/las médicos/as a denunciar a sus pacientes
porqgue ello implicaria poner en peligro el valor especial que se le atribuye a la confianza que
el paciente deposita en su médico —y no en los demés—.
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nario “Natividad Frias” de 1966, y que a su vez se encuentra refrendado
en el caso "De la Cruz Flores vs. Perd” que resolvié la Corte IDH," de ma-
nera que, en cuanto a la validez de los procesos iniciados como puntapié
de la violaciéon del secreto profesional, el criterio jurisprudencial es claro
y estéd dado por los fallos “Natividad Frias” y “Baldivieso”, que definen la
nulidad de todo lo actuado y absuelven a los imputados, pues el interés
publico en investigar un delito ya consumado, no configura razén suficien-
te que habilite a romper con la obligacién de guardar secreto.

Nunca se puede justificar someter a las mujeres al inhumano dilema de so-
licitar auxilio médico en instituciones publicas o enfrentarse con la muerte
o la cércel. Por otra parte el ejercicio de un cargo publico no releva de
su cumplimiento, una interpretacién contraria es inconstitucional por en-
frentarse al deber de igualdad y no discriminacién. No puede investigarse
sobre la base de una denuncia delictuosa pues el ordenamiento legal es
hermético y no consiente su propia violacién.

Sucede que cuando los miembros de los servicios de salud se encuentran
con una situacion de aborto, el sistema permite un desplazamiento que
no genera ningun beneficio para la sociedad: a la paciente se la pone en
el lugar de acusada y los médicos se trasladan al lugar de inquisidores.
De esta forma, determinados sectores del poder médico y del judicial se
cierran en si mismos, uniéndose con la finalidad de controlar |la sexualidad
y la (no) reproduccién femenina.

3 | Mucho mas que una denuncia

Si bien la violacidn del secreto profesional es un grave atentado contra los
derechos humanos de las mujeres que abortan en nuestro pais, existen
consecuencias aun mas graves derivadas de las creencias y prejuicios en-
quistados en nuestra sociedad.

Los tratos inhumanos, crueles y degradantes son moneda corriente en los ser-
vicios de salud, e incluso en algunos casos configuran tortura. Posiblemente,
la argumentacion que se lleva adelante resulte chocante, pues resulta contra-
rio a la intuicién pensar que quienes llevan adelante funciones relacionadas
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con la proteccién de la salud y la vida de las personas en el marco del ser-
vicio médico estatal, sean los mismos que dispensan malos tratos y torturan
a mujeres que han abortado. Sin embargo, existe una red de conceptos,
leyes y practicas que legitiman la actual violacién de los DDHH de mujeres,
nifias y adolescentes que impiden ver el problema existente. Esto se ve re-
forzado por la impunidad que rodea a estas préacticas abusivas, que legitima
y hasta genera una practica contra legem fomentada por los profesionales
de la salud y convalidada por distintos operadores de los poderes ejecuti-
vos y judiciales tanto nacionales como provinciales, que hacen caso omiso
respecto de la ilegalidad de la violacion del secreto y no llevan adelante
las comunicaciones y capacitaciones correspondientes ni las investigaciones
pertinentes para sancionar a quienes acttan por fuera de la ley, reforzando
asf la legitimidad de los abusos cometidos por quienes forman los equipos
médicos e incluso incentivando su funcién inquisidora.

En este sentido, el caso Maria Magdalena resulta paradigmatico.® Una
mujer de 26 afios de condicion humilde y madre de tres nifios llegd a un
centro de salud con un aborto en curso. Las dos médicas que la atendie-
ron, frente a la posibilidad de que el aborto hubiera sido provocado, le
efectuaron ellas mismas un interrogatorio cargado de violencia y le prac-
ticaron un legrado sin anestesia. Luego dieron intervencion a la policia,
cuyos agentes ingresaron a la sala de madrugada, donde otras mujeres
estaban en labor de parto, para tomarle declaracién a Maria Magdalena
mientras se encontraba convaleciente en la cama del hospital. Contando
con la declaraciéon arrancada en una situacién de vulnerabilidad ostensible
y en violacién del secreto profesional y con una denuncia por parte de
Marfa Magdalena respecto de los maltratos recibidos, el Fiscal de la causa
decidié archivar la causa por violacion del secreto profesional y violencia
obstétrica, psicoldgica e institucional, pues seglin consta en el expediente:

... Si bien por lo general se presentan casos controvertidos
sobre el alcance del deber de reserva profesional en el caso
de los médicos sean particulares o funcionarios publicos tie-
nen un deber genérico de guardar silencio sobre algin secreto
del que hayan tomado conocimiento en razén de su profesion,
pero existen ciertos delitos —como las préctica abortivas— que

(16) Para un estudio mas exhaustivo respecto de la violacion del deber de guardar secreto
profesional en el caso “Maria Magdalena”, Deza, SoLepap, “Deber de...", op. cit.
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imponen al profesional de la salud a denunciar el hecho tal como
los establece nuestro Cédigo de Procedimiento en su art. 326.
(...) A mayor abundamiento del Informe efectuado por la Aseso-
ria letrada del Instituto de Maternidad Ntra. Sra. de Las Mercedes
se indica que "Legalmente el Procedimiento Médico llevado
a cabo, en cuanto a la denuncia del aborto provocado fue el
correcto”, por lo que de ningln modo se evidencia la comisién
de un ilicito penal.

Por otra parte, ignorando la jurisprudencia de la CSJN y el criterio asen-
tado en el fallo “Natividad Frias”, el fiscal decidié continuar con el pro-
ceso contra Maria Magdalena, mientras que la Directora de la mater-
nidad, Rossana Chahla, declaré en los medios: “La paciente llegd con
16 semanas de embarazo y una ginecorragia, con huellas de maniobras
abortivas. Desde la institucion estamos obligados por ley a denunciar
este posible delito”.”

Esto sucede porque el derecho excede de la mera norma escrita (dere-
cho en los libros), y es una cristalizacion social ain mas compleja, en la
cual interactla la aplicacidon que realizan los operadores juridicos (de-
recho en accidn) y las creencias que tiene la poblacién (derecho en las
conciencias). En la brecha existente entre el derecho en los libros y el
derecho en accidn, tienen lugar las violaciones a los derechos, y estas
merecen sanciones.

La falta de confianza de las mujeres respecto al trato que recibiran al pedir
auxilio frente a complicaciones postaborto se ha configurado en un pro-
blema de salud publica en el que el derecho explicita que quienes abor-
tan no merecen ser tratadas en forma digna ni tienen derecho a recibir
cuidados médicos, pues por medio de la posibilidad de ser denunciadas
se las aleja de los servicios de manera tal que, frente a las complicaciones
derivadas de un aborto, prefieren esperar y llegan al hospital cuando las
infecciones o hemorragias se encuentran en un estado critico que pone en
peligro cierto su vida o integridad fisica. La actitud de quienes deberian
salvar la vida de las mujeres se ha convertido en un problema de salud
publica que no se aborda de manera eficiente.

(17) [En linea] http://www.lagaceta.com.ar/nota/505851/tucumanos/dos-ginecologas-pacien-
te-envueltas-conflicto.html
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Los datos estadisticos indican que, en Argentina, se practican anualmente
cerca de 460 mil abortos voluntarios.™® Una investigacion realizada por el CE-
DES (Centro de Estudios de Estado y Sociedad) y ADC (Asociacién por los
Derechos Civiles), cuyos datos son espasmddicos pero sirven para visualizar
cdmo el derecho, en este caso penal, genera realidades, arroja que solo en
la CABA, durante el periodo 1993-2009, se registraron 809 causas por aborto
propio, es decir, un promedio de menos de 6 por afio. Finalmente, las conde-
nas por aborto propio son muy pocas. En el periodo 2002-2008 se dictaron 22
condenas en todo el territorio nacional —menos de 4 por ano— de las cuales
17 son a parteras empiricas o enfermeras y solo 5 a mujeres que abortaron.
Presumiblemente, muchos de los procesos sean declarados nulos en virtud
de los fallos “Baldivieso” y “Natividad Frias”. De esto podemos concluir que,
de 460 mil abortos anuales, existe una o ninguna condena por afio.

La actual norma penal no protege la vida en gestacion ni ha impedido los
abortos. La sociedad no tiene un interés en encarcelar a las mujeres que
se practican interrupciones voluntarias de embarazo. Entonces, su funcién
es meramente simbdlica.

La mera posibilidad de ser investigadas genera una barrera que aleja a las
mujeres del sistema de salud, pues "El estigma que supone cargar con un
proceso penal es conocido. El impacto negativo que genera en las vidas

de quienes son marcados por el poder punitivo estatal implica de por si

un castigo”.@

La actitud de aquiescencia actual por parte del Estado, donde los pro-
fesionales del sistema de salud y de los diferentes poderes desconocen

(18) PaNTELIDES, EDITH Yy MARIO, Sitvia, “Estimacion de la magnitud del aborto inducido”, en Notas
de poblacion, n° 87, CEPAL, 2007, [en linea)] http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/1/36501/
lcg2405-P_4.pdf

(19) Durante el afio 2010, el equipo juridico del CEDES (Agustina Ramén Michel, Sonia Ariza 'y
Sabrina A. Cartabia, coordinado por Paola Bergallo), junto con ADC, recolectd a partir de los
informes del Sistema Informatico de la oficina de Denuncias, Turnos y Sorteos de la Cémara
nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, los datos referidos
a causas iniciadas por aborto propio. Los resultados definitivos atin no han sido publicados. Los
datos utilizados en esta reflexién se encuentran publicados en el informe de Derechos Huma-
nos de 2011 del CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), [en linea] http://www.cels.org.ar/
common/documentos/CELS_FInAL_2011.pdf

(20) CarTABIA, SABRINA A.,"Toda sentencia es politica”,en Los derechos de las mujeres en la
mira, Bs. As, ELA (Equipo Latinoamericano de Justicia y Género), 2011.
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las normativas vigentes y expresan actitudes prejuiciosas, estereotipadas y
estigmatizantes hacia las mujeres que solicitan un aborto. Incluso en los
casos en los que esta permitido, genera problemas graves pues alejan a
las personas de los hospitales causando un problema de salud publica que
redunda en la muerte de cerca de 100 mujeres por afio en nuestro pais.
En este sentido, vale resaltar que las familias de las mujeres con compli-
caciones de aborto reportaron demoras en la decisién de buscar atencion
debido al temor de ser estigmatizadas en los servicios, asi como retrasos
en la identificacion de la gravedad de la complicacién por parte de los
servicios de salud.®" El derecho a la vida no puede entenderse de manera
restrictiva, sino que de hecho requiere que los Estados adopten medidas
positivas para su proteccién, incluyendo aquellas que sean necesarias para
evitar que las mujeres tengan temor de acercarse a los servicios cuando su
salud o su vida se encuentran en riesgo.

En la encuesta realizada por el Ministerio de Salud de la Nacién en 2004
para evaluar la calidad de los servicios de las maternidades publicas, el
9% de las maternidades del pais que respondieron la encuesta indicaron
que realizaban los legrados sin anestesia,® indicador inequivoco de la
violencia institucional a la que se enfrentan las mujeres en situacion de
aborto. A esto se suma un estudio realizado por el Instituto de Género,
Derecho y Desarrollo (INSGENAR) que también reporté la prevalencia de
estas practicas a partir de un relevamiento cualitativo de testimonios de
mujeres en situacién de exclusion atendidas en los hospitales de Rosario.
Algunos de los testimonios relevados son elocuentes: “si saben que te
hiciste un aborto te hacen el raspaje en carne viva”, o “no, querida, ahora
aguantatela, mama. Mira, ahora vienen acé y quieren que no les duela”.®
Las situaciones descriptas encuadran dentro de la definicién de tortura,
por lo que se vuelve imperioso generar un cambio de paradigma que co-
rrija este problema tanto en los operadores judiciales y los funcionarios del
poder ejecutivo como en los cuerpos médicos.

(21) Ramos, Sitvina y Rovero, MariaNA, “Para que cada muerte materna importe”, Bs. As., CEDES,
2004, [en linea] www.cedes.org/english/descarga/mortalidad_materna.zip

(22) Lomuto, Cristina y Nicri, CisTiNg, “Maternidades publicas argentinas: ;cumplen las condicio-
nes esenciales de funcionamiento?”, Bs. As., Direccién Nacional de Maternidad e Infancia, 2004.

(23) JuraDO, MARIA y ARMICHIARDI, SAMANTHA, “Con todo al aire. Reporte de derechos humanos
sobre la atencién en salud reproductiva en hospitales piblicos”, INSGENAR/CLADEM, 2003.
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4 | (Violencia obstétrica o tortura?

La Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relacio-
nes Interpersonales, define a la violencia obstétrica como "aquella que
ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos
de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso de me-
dicalizacién y patologizacién de los procesos naturales, de conformidad
con la Ley 25.929 (de parto respetado).” Si bien es loable que una ley
recepte este topico, por las razones ya expuestas debemos salir del eu-
femismo que nos ofrece la “violencia obstétrica” y aplicar la figura de
tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, pues el impacto sim-
bdélico que tiene la aplicacién estas para deslegitimar ciertas practicas
sociales permite generar un cambio en la concepcidén que tienen los
miembros de los equipos de salud y de los poderes involucrados res-
pecto a cudles son sus obligaciones. La existencia de tortura y los tratos
inhumanos, crueles y degradantes compromete la responsabilidad inter-
nacional del Estado, lo cual también contribuye a generar un cambio en
las politicas publicas.

El peso simbdlico que tiene la falacia de la proteccién absoluta de la
vida del por nacer puede ser contrapuesto a la visibilizaciéon de las con-
ductas que se llevan adelante en nombre de buscar dicha proteccién,
que ha demostrado ser ineficiente pues las mujeres no dejan de abortar
por la prohibicién y el maltrato que habilita. Son practicas contrarias a
la dignidad y los derechos humanos mucho mas condenables por el im-
pacto negativo que tiene sobre la vida y la libertad de personas reales,
ya nacidas y verdaderas titulares de derechos,

Esto ultimo, teniendo en vista que la denuncia de aborto no
salva ninguna vida ni promueve la protecciéon de ninguin bien
juridicamente superior al derecho a acceder a la atencién sani-
taria, al derecho a la vida, al derecho a la intimidad, a un trato
digno, a no autoincriminarse y al derecho a una vida libre de
violencia, que tienen plena vigencia en el caso de la paciente.®

(24) Deza, SoLepap, "Deber de...”, op. cit.
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Hay duda porque existe un aparente conflicto de derechos, se opta por
violar el secreto profesional, el Estado no pena esta conducta, se genera
la idea de que es obligacion del médico, y de alli se habilita una actitud
activa en la busqueda de la confesion donde el Estado presta su aquies-
cencia en précticas tortuosas que se emplean con el objeto de arrancar
una confesién y para castigar a las mujeres que abortan.

La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nas o Degradantes establece:

... se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier
razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas (art. 1°).%

En lo que aqui nos importa, podemos identificar que la tortura esté pre-
sente cuando coincidan los siguientes elementos:

e Un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia.

* Infrinja a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales.

e Con el fin de obtener de ella o de un tercero informacidén o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que haya cometido, o
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion.

El derecho opera condicionando nuestros actos y nos dicta qué hacer y
qué no. La presencia del derecho es invisible pero esta, coexiste con noso-
tros y nosotras hasta en los resquicios més intimos de nuestras vidas para
regular incluso nuestra sexualidad, de manera tal que

... la sexualidad de los hombres es libre, la de las mujeres, que tie-
nen prohibido abortar tiene fuertes ataduras (...) la penalizacion
del aborto nunca protegid ni protegera la vida, es, mas bien, un

(25) El resaltado me pertenece.
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mecanismo de marginacidon de modelos desviados de feminei-
dad, que puede castigar a las disidentes o no hacerlo, pero no
deja de constituir un poderoso dispositivo simbdlico para ubicar
a las mujeres donde es necesario que estén, dentro de la norma-
lidad heteroimpuesta, pero fuertemente internalizada.?

Los hombres y mujeres somos parte de una realidad social relativa por ser
contingente de las construcciones sociales, en la que el derecho opera
como discurso. A su vez, es necesario considerar que el derecho excede
ampliamente de lo que dicen las normas escritas. Recordemos que el dis-
curso se ajusta a una regla de distribucion de la palabra estricta y exclu-
yente que individualiza a quienes estan legitimados a definir el contenido
del derecho. Alli, el primer nivel esta integrado por los érganos autoriza-
dos para crear derecho; el segundo por los operadores juridicos a través
de las sentencias, las elaboraciones tedricas, la actuacién de los abogados
y los profesores; y el tercero es la parte méas velada, enquistada en las
creencias que se encuentran en el imaginario social,® entre las cuales el
derecho absoluto a la vida de la persona por nacer es una falacia juridica
que habilita una innumerable cantidad de abusos hacia las mujeres, nifas
y adolescentes, que van desde la prohibicion del aborto a demanda y la
obstaculizacién o negativa de abortos no punibles hasta la legitimidad de
la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Si tenemos en cuenta que la realidad cotidiana esté basada en lo que co-
nocemos como “sentido comin” y que este se performativiza alrededor
de conductas y cuerpos estereotipados, la violencia que se imprime sobre
aquellas personas no ajustadas al molde establecido se ejerce por medio
de normas juridicas que indican qué esta permitido y qué no. Es asi que el
derecho exhibe su vinculo inescindible y necesariamente oculto con el po-
dery, sobre todo, con la violencia.® Sin embargo, el derecho exhibe una
funcién paradojal, pues en su faz performatizadora cristaliza, reifica y a su

(26) Hopp, Cecilia M., “Politica criminal sobre el aborto: la sexualidad femenina en debate”.
Ponencia presentada en las Il Jornadas para Jovenes Investigadores en Derecho y Ciencias
Sociales, Facultad de Derecho, UBA, 28/10/2010.

(27) Ruiz, Aucia, “"Derecho, democracia y teorias criticas al fin de siglo”, en Idas y vueltas. Por
una teoria critica del derecho, Bs. As., Editores del Puerto, 2001.

(28) Ruiz, Aucia, "Violencia y vulnerabilidad”, en Revista Institucional de la Defensa Pdblica,
ano 1,n°1, Bs. As., 2011.
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vez genera realidades e ideas, en tanto en la otra cara de la moneda encon-
tramos que es una herramienta para combatir la discriminacién; mientras
que la esfera performatizadora refuerza estereotipos fuertemente esen-
cializados —sobre todo en cuanto a las sexualidades—, |la otra cara del de-
recho resulta Gtil para constituir a las personas discriminadas en sujetos de
derecho dentro de instituciones que antes los rechazaban.®” Por lo tanto,
visibilizar determinadas situaciones de violencia como tortura puede tener
un efecto sensibilizador que logre cambiar determinados prejuicios y prac-
ticas. Para proponer este ejercicio, se introducen los siguientes fragmentos
extraidos de declaraciones en juicios de Lesa Humanidad en nuestro pais:

En ese momento estaba embarazada de dos meses (...) Un
dia que continuaba con frio la levantaron y la llevaron a un
lugar que tenia como mesdn, en donde la pusieron y le hicie-
ron un aborto en carne viva, un raspaje sin anestesia, cuando
terminaron le pusieron una inyeccién y dijeron “dejala alli”, no
le pusieron ropa interior.

Arce declard este jueves en el juicio oral por la causa conocida
como Guerrieri ll, en la que estén acusados por delitos de lesa
humanidad 12 militares y personal civil de inteligencia retirados.
(...) "Para aplicarme la picana me la ponian debajo de las ufias, y
asi perdi a mi hijo, me hicieron un aborto sin anestesia”, abundé
Arce ante los jueces entrerrianos Roberto Lépez Arango, Lilia
Carnero y Noemi Berros, integrantes del TOF1 de Rosario. (...)
Al detallar los tormentos que sufrié a manos de “la patota” del
Batallon 121, entonces dirigido por el ahora imputado Pascual
Guerrieri, dijo que por el embarazo que cursaba “seguia con
pérdidas, asi que me hicieron un aborto sobre la mesa donde
comian (sus verdugos), donde me tenian de brazos y piernas”.

El represor que la atendidé "me dijo: ‘No tengo muchas posibilida-
des, yo no te puedo operar por abdomen, te voy a limpiar, pero
no te puedo asegurar que no te vayas a morir'”, recordé Arce.®V

(29) CarTaBIA, SABRINA A.,"Toda sentencia...”, op. cit.

(30) Tri. OrAL Crim. FED., SANTA FE, “Aguirre, Emma del Valle s/ denuncia por privacién llegiti-
ma de la Libertad y otros delitos”, 30/03/2011.

(31) [En linea] http://www.telam.com.ar/notas/201309/33342-me-hicieron-un-aborto-sin-anes-
tesia-declaro-una-sobreviviente-de-la-dictadura.html
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5 | El precio de lo tolerado

Cuando se obliga a las mujeres a continuar con embarazos no deseados,
se prolonga su angustia e inestabilidad emocional. Esto se ve amplificado
cuando frente a la realizacién de un aborto clandestino existe la posibili-
dad de ser criminalizadas en caso de recurrir al hospital publico en busca
de auxilio médico.

El trato que reciben las mujeres en los servicios de salud constituye un pro-
blema que hace a la calidad de los servicios, pues incrementan con igual
intensidad la morbilidad y la mortalidad de mujeres gestantes.®?

No se respetan los principios éticos que deben guiar el ejercicio de la
medicina, pues se deja completamente de lado el principio de benefi-
cencia y no maleficencia en el caso de las mujeres que concurren al hos-
pital con problemas acarreados por abortos clandestinos.

La falta de reserva de la intimidad vendria a transgredir tam-
bién la obligacién bioética de propulsar todas aquellas medidas
que tiendan a hacer un bien al paciente, con igual intensidad,
abstenerse de llevar a cabo cualquier conducta que pudiera ser
eficaz para ocasionarle un mal. Si el profesional de la salud falla
en la expectativa de reserva de la privacidad, habra traicionado
gravemente la confianza de una persona en condicién de vulne-
rabilidad. Es asi que el principio de autonomia no solo apuntala
la libertad del paciente, sino que, por lo mismo, contribuye a

(32) Esto se ve con particular énfasis en el caso de los abortos no punibles, es decir, aque-
llos que estan autorizados por el Cédigo Penal. Aun en casos extremos, como ser el peligro
para la vida de la mujer, los médicos se resisten a realizar la interrupcion del embarazo
exigiendo la judicializacion del caso. Un buen ejemplo de esto es el caso “Requerimiento
de Instruccion Fiscal n® 1 referido a la muerte de Ana Maria Acevedo”, [en linea] www.ela.
org.ar OSJ Fallo: 566. En la provincia de Santa Fe, se le negd a una mujer embarazada y
enferma de cancer de mandibula el tratamiento que requeria su patologia porque cau-
saria problemas al feto. Para el caso en cuestién lo recomendado era la interrupcion del
embarazo. En un sistema donde se respeten los derechos de las mujeres y donde todos
los miembros de la comunidad legal apliquen y conozcan las obligaciones que el Estado
asumid en relaciéon con nuestra proteccion, este caso nunca hubiera existido, porque los
médicos intervinientes jamas hubieran dudado respecto del derecho a la atencion médica
y a la vida que tenia Ana Maria. Se nos presenta como ridiculo que los profesionales de la
salud se encontraran méas convencidos de su obligacién de resguardar la vida del feto que
del deber de salvar la vida de Acevedo.
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generar un ambito de tranquilidad y confianza que coadyuve
todas sus decisiones y elecciones.®¥

Si bien existen criterios jurisprudenciales claros y la inmensa mayoria de
las causas por aborto propio no prosperan, se continla reivindicado la
denuncia como una obligacion de los profesionales de la salud. Es obli-
gacion del Estado generar modelos de atencién integral con estdndares
de calidad que incluyan el respeto de los principios éticos en la prestacién
de los servicios, las opciones técnicas mas avanzadas y menos invasivas
para la atencion de las complicaciones por abortos,® la disponibilidad
de profesionales capacitados y la atencién sensible y de calidad frente a
las mujeres que requieren los servicios, asi como investigar y sancionar a
aquellas personas que afectan la dignidad de las pacientes.

El Comité de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) en su Recomendacion General
24 sobre la mujer y la salud, interpretando el art. 12 de la Convencidn,
establecié que es obligacion de los Estados de eliminar “la discriminacién
contra la mujer en lo que respecta a su acceso a los servicios de atencién
médica durante todo su ciclo vital, en particular en relacién con la planifi-
cacion de la familia, el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto”.
Ademas expresd su preocupacion por el vinculo existente entre el cumpli-
miento del derecho a la confidencialidad y privacidad: “La falta de respeto
del caracter confidencial de la informacién afecta tanto al hombre como a
la mujer, pero puede disuadir a la mujer de obtener asesoramiento y tra-
tamiento y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y bienestar”.

Para cumplir con sus obligaciones, debe trabajarse en pos de la igualdad
de género vy la justicia reproductiva, mejorando el trato que se dispensa
a las personas que recurren a los servicios de salud. El Estado debe, en
primer lugar, capacitar con la finalidad de prevenir abusos que alejen a la
poblacién del sistema, y luego sancionar a quienes cometen abusos para
garantizar la igualdad y dignidad (no)reproductivas.

(33) Deza, SoLepap, “Deber de...”, op. cit.

(34) Se asume como complicacién de un aborto todas aquellas causas que requirieron la
internacion en un servicio de salud. Segun el Ministerio de Salud de la Nacién, Sistema Esta-
distico de Salud, Egresos de Establecimientos Oficiales por Diagndstico (2009), se registraron
en todo el pais un total de 52.895 egresos hospitalarios por aborto.
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El Estado, representado en el poder judicial y los fiscales, incumple su
obligacién de garantizar el ejercicio de un derecho, pues frente a la con-
fusion o resistencia sistematica de la comunidad médica a respetar los
DDHH, al momento de recibir las denuncias de aborto que claramen-
te implican la violacién del secreto ademas y un trato degradante que
muchas veces linda con la tortura, no ordenan la investigacién de estos
hechos, limitdindose en el mejor de los casos a archivar las causas. Esto
no satisface los estdndares internacionales, pues se configuran casos de
discriminacién en el acceso a los tribunales; teniendo en cuenta los pre-
juicios de los funcionarios del sistema de salud y de la rama judicial en
relacién con las mujeres y la ausencia de una accién legal apropiada para
exigir el respeto del derecho a obtener salud, un trato digno y que se
respete el secreto profesional.

La omision del Estado al no actuar frente a estas violaciones deja a mu-
jeres, nifias y adolescentes en un estado de indefension y vulnerabilidad
incompatible con lo que obliga el marco de derechos humanos existente
en nuestro pais, sometiéndolas a la terrible presion de no recurrir al siste-
ma de salud por miedo a una sancién penal. Lo que mata no es el aborto,
sino la desidia estatal que no protege a las abortantes de los abusos de
médicos y funcionarios del poder ejecutivo y judicial, experiencia que
suma mas dolor y angustia a la ya acumulada por el hecho de tener un
embarazo no deseado y recurrir a un aborto en situacién de clandesti-
nidad. Pues, aun cuando paguen un precio elevado por la interrupcién
del embarazo, salvo en el caso del aborto autogestionado con pastillas
y contando con la informacién brindada por personas capacitadas y sen-
sibilizadas en el tema —como el caso de las asesorias que se brindan en
centros de salud o por grupos militantes comprometidos con la lucha de
la legalizacién del aborto como Lesbianas y Feministas, Nuevo Encuen-
tro o el Gleyzer, entre otros—, la incerteza que tienen las mujeres es total
pues no cuentan con ninguna garantia: no saben si quienes anestesian
son anestesistas, ni si quienes realizan los abortos y dicen ser médicos
realmente lo son, al tiempo que desconocen el procedimiento al que
se las va a someter pues, en virtud del velo de secreto y oscurantismo
que se esparce sobre la practica, se les niega informacién tanto antes
como luego del aborto. Entonces se encuentran expuestas a todo tipo
de abusos.
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