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Resumen Ejecutivo

La causal salud es uno de los supuestos de permisién legal para la interrupcion del emba-
razo consagrados en la mayoria de los paises de América Latina y el Caribe. Esta causal
se refiere a la posibilidad de la interrupcién del embarazo cuando éste pone en riesgo
la salud de la mujer. Sin embargo, su aplicaciéon practica ha estado acompafada de un
conjunto de obstaculos que ha provocado que muchas mujeres no accedan a servicios
seguros y oportunos de interrupcion del embarazo, pese a que estos son legales.

Uno de los debates mas recientes en el tema de la Interrupcion Legal del Embarazo/ILE,
ha sido justamente la definicion de los alcances de la causal salud, dado que sus inter-
pretaciones por parte de las y los profesionales de la salud determinan, obstaculizando
o favoreciendo, el acceso oportuno a servicios. A este debate han contribuido, en gran
medida, decisiones juridicas muy significativas, asi como un conjunto de compromisos
internacionales, que obligan a estos profesionales a interpretar en forma amplia e integral
el concepto de salud. Esta interpretacion amplia del concepto influye, por supuesto, en el
alcance de la causa de permision para la interrupciéon del embarazo basada justamente
en el riesgo de salud. Cada vez es mas claro, por ejemplo, que las interpretaciones de los
alcances de la causal se deben someter al marco amplio de proteccion de los derechos
humanos y constitucionales de las mujeres, que resultan vinculantes y reconocidos por
los paises de la region.

Este documento aborda en forma extensa y profunda varias ideas relacionadas con la
interpretacion de la causal salud, fundamentando cudles serian las interpretaciones
pertinentes para lograr una aplicacion de la misma que se traduzca en una efectiva
proteccion de los derechos humanos de las mujeres. Para ello, organiza el material
analizado y las propuestas interpretativas en los siguientes capitulos: 1. La causal salud
en el marco de los derechos humanos y otros conceptos relacionados; 2. Dimensiones
del derecho a la salud; 3. Principios a considerar en la aplicacion de la causal salud; 4.
Consideraciones éticas; 5. Criterios de interpretacion de la causal salud; 6. Criterios para
resolver conflictos.

En el primer capitulo se ahonda sobre la causal entendida en el marco de los derechos
humanos. Los argumentos desarrollados en éste primer capitulo sustentan que el derecho
a la salud, en un marco efectivo de proteccién de los derechos humanos de las mujeres,
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se debe interpretar en consonancia con los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se entiende, entonces, el derecho a la salud como interdependiente de los dere-
chos a la vida, la dignidad, la autonomia, la libertad, el libre desarrollo de la personalidad,
la informacién, la no discriminacion, la igualdad, la intimidad, la privacidad, asi como a
estar libres de tratos crueles, inhumanos o degradantes, como ha sido caracterizada la
continuacion forzada de un embarazo o la falta de acceso a la interrupcion legal de éste
cuando la salud esta en riesgo. De esta interdependencia entre los derechos, se deduce
gue el derecho a la proteccion de la salud implica mas que el mantenimiento de la vida
en un sentido bioldgico, y que esta se relaciona con el bienestar, con los determinantes
sociales de la salud y con el proyecto de vida elegido por cada mujer. Ademas, se argu-
menta que son necesarias otras garantias para expresar debidamente la preeminencia
de la proteccion de la salud de la mujer establecida por la causal salud y para consolidar
el respeto por la decision de las mujeres sobre la interrupcién de un embarazo cuando
este implica riesgos. Tales garantias son la laicidad del estado y el respeto y proteccién
de los derechos sexuales y reproductivos (DSR).

La relacion de la salud con la autonomia y la libertad se refleja en el respeto de las decisiones
de las mujeres. A su vez, se relaciona con el libre desarrollo de la personalidad cuando se
protege y respeta el proyecto de vida que cada mujer elije para si misma. Por ultimo, se
relaciona con el bienestar en lo relativo a la calidad de vida, es decir, con el «estar bien».

En el segundo capitulo se desarrolla el concepto de salud integral, a partir de las ideas
promovidas durante décadas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y refrenda-
das por importantes instrumentos internacionales. Salud, como un estado de bienestar
integral y completo, que incluye tres dimensiones: fisica, mental y social, estrechamente
relacionadas entre si. Desde esta perspectiva, la afectacion de la salud o el riesgo para
la salud, no se puede entender sdlo como el riesgo de morir, sino que, en aras de una
interpretacion amplia e integral, se debe dirigir a evitar la consolidacion de la enferme-
dad y, mas aun, a detectar todos los factores de vulnerabilidad que pueden presentarse
(posibilidad) durante cualquier etapa de la gestacion. La presencia de estos factores de
riesgo determina la factibilidad legal de una interrupcion del embarazo cuyo propésito
ultimo sea proteger la salud de la mujer. Estos factores de riesgo/vulnerabilidad se derivan
de las distintas dimensiones de la salud y no de una sola de ellas (tradicionalmente la
fisica) ni tampoco, necesariamente, de la conjuncién de las tres. Evitar los riesgos implica
también la preservacion del bienestar, incluida la no interferencia para impedir la ILE.

A manera de ilustracién, la afectacion de la dimension fisica de la salud de las mujeres
se puede originar por enfermedades que se agravan con el embarazo, por complicacio-
nes médicas del mismo, por la imposibilidad de recibir tratamiento adecuado para una
enfermedad existente, por violencia, etc. Es decir, que no es posible definir una lista
cerrada de enfermedades para argumentar que la salud fisica ha sido afectada. Por su
parte, la afectacion de la salud mental incluye, entre otras cosas, situaciones como
la violacion, la existencia de malformaciones fetales graves, las angustias derivadas de
circunstancias sociales y econdmicas adversas; todas, situaciones que pueden afectar
la salud de las mujeres fisica y mentalmente. Es decir, que la salud mental no se afecta
solamente cuando se presenta un trastorno mental severo o una discapacidad absoluta,
sino que incluye también el dolor psicolégico o el sufrimiento mental asociado con la
pérdida de la integridad personal y la autoestima. Por Gltimo, una de las facetas que
expresa una afectacion de la salud, en su dimensién social, es el proyecto de vida.
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Es decir, si la gestacién interfiere con ese proyecto, se afectara la salud. De igual forma,
existe afectacion de la salud en esta dimensién cuando el embarazo fuerza a una mujer
a abandonar el sistema educativo o a reducir sus expectativas de educacién.

El tercer capitulo desarrolla los principios que deben guiar la aplicacion de la causal salud,
de tal forma que la interpretacion de los conceptos que son inherentes a la misma (salud,
riesgo, vida, probabilidad, etc.,) se enmarquen dentro de los conceptos de derechos
humanos. Estos principios son obligatorios para todos los agentes, publicos y privados
del sistema de salud y son:

a. Respeto y proteccion. Entendidos como la obligacion de no obstaculizar, directa
o indirectamente, el ejercicio de los derechos, entre ellos el de la salud, y garantizar
que terceros no los obstaculicen. Este tipo de deber impide intromisiones arbitrarias
e ilegitimas en la vida de las mujeres que restrinjan o nieguen su acceso a interrup-
ciones seguras; en relaciéon con la ILE, se refiere, por ejemplo, a que no son exigibles
requisitos que no estan en la ley para autorizar su realizacion. En este sentido, la
constatacion del riesgo para la salud, no puede entenderse como una autorizaciéon
para realizar un procedimiento.

b. Cumplimiento. Se refiere a la obligacion de crear todas las condiciones necesarias de
infraestructura, de reglamentacion, de recursos humanos, entre otras, para disponer
de la capacidad institucional necesaria para garantizar los servicios de ILE.

¢. lgualdad y equidad. En razon de este principio, todas las mujeres deben poder
acceder por igual a los servicios de ILE. Al mismo tiempo, es preciso que sean toma-
das las medidas adecuadas para atender las necesidades diferentes de los diversos
grupos de mujeres.

d. Nodiscriminacion. Significa que los servicios de salud sean accesibles y asequibles,
de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables de la poblacién. Entendiendo
gue el maltrato es considerado una forma de discriminacién y una mala practica
médica. La idea fundamental es que ni los profesionales ni las mujeres pueden ser
discriminadas por las decisiones que tomen sobre la ILE. La negacion de la prestacion
de servicios de ILE o la imposicién de obstaculos que hagan mas dificil o impidan su
acceso, se consideran una forma de discriminacién, por tratarse de servicios que
solo requieren las mujeres.

El cuarto capitulo aborda las consideraciones éticas, entendidas como pardmetros de
acciéon para ayudar a los y las profesionales de la salud a diferenciar las evidencias, los
argumentos correctos de los falsos, y el dogma, de las experiencias. Estas consideracio-
nes abordan, en principio, el respeto de la autonomia de la mujer a fin de garantizar la
toma de decisiones libres y voluntarias por lo que en este capitulo se explica la impor-
tancia del consentimiento informado. En relacion con el respeto por la autonomia de
las mujeres, se exponen las dificultades que pueden entrafar para las involucradas y los
profesionales de la salud que las atienden, el consentimiento en las menores de edad
y en las mujeres con alguna discapacidad, particularmente mental. En ambos casos se
argumenta, de acuerdo con diversos instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos, que se debe proteger la autonomia de estas mujeres y acompafar
sus decisiones. Otras consideraciones éticas expuestas en este capitulo son la no male-
ficencia —entendida como evitar hacer dafio—y la beneficencia —entendida como hacer
el bien—, vistas ambas como dos caras de una misma moneda, que obligan a prestar
servicios de calidad y calidez.
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Se explican ademas, las ideas de justicia y el principio de objetividad. Este ultimo
enfatiza en la objecion de conciencia, que si bien se reconoce como una opcién para
las y los profesionales de la salud, es claro que estéa sujeta a limites para su ejercicio, y
que existen reglas éticas que apuntan a que el respeto debido a las creencias de éstos
no es mayor al respeto que merecen las creencias de las mujeres. En este sentido, la
mujer tiene que saber que el profesional puede objetar el procedimiento, pero que
no puede negarse a practicar una ILE cuando sea el Unico profesional disponible y
su vida esté en peligro. En los casos en que le esté permitido objetar, debe remitirla
oportunamente a otro/a profesional. Los limites al ejercicio de la objecién de conciencia
pueden resumirse en:

(i) los profesionales de la salud tienen pleno derecho a tener y manifestar sus creencias
personales, derecho que también asiste a las mujeres que deciden interrumpir su em-
barazo; (ii) si estos derechos entraran en conflicto, como ocurre cuando la mujer desea
y requiere interrumpir un embarazo para proteger su salud y la o el médico se opone
a esta conducta por convicciones personales, el o la profesional no debe imponer sus
propias convicciones a la mujer ni irrespetar sus decisiones; (iii) para resolver este con-
flicto, se debe utilizar el mecanismo institucional de la objecién de conciencia; (iv) las
creencias personales de quienes participan en la aplicaciéon de la causal salud y el ejercicio
de sus derechos a libertad de conciencia, opinion y creencias, no pueden convertirse
en un obstaculo para que las mujeres accedan a la proteccién de su salud mediante la
interrupcion del embarazo.

Finalmente, este capitulo aborda la importancia de la confidencialidad de los servicios
como un requisito fundamental para que las mujeres, y particularmente, las adolescen-
tes, no dejen de acudir a ellos por temor a ser denunciadas o juzgadas, especialmente
porgue cuando no se consulta oportunamente se pone en mayor riesgo la salud. De este
capitulo es importante resaltar la importancia de la informacién que los profesionales
les proporcionan a las mujeres acerca del riesgo, puesto que deben ser las mujeres,
orientadas por el profesional, quienes decidan cuanto riesgo estan dispuestas a soportar.
En este sentido, es fundamental que la informacién no esté manipulada ni se oriente a
tratar de cambiar la decisién de una mujer de interrumpir legalmente un embarazo, para
que dicha informacién sea un elemento real para el consentimiento y, particularmente,
para la toma de decisiones autébnomas. En términos generales, se sabe que cuando una
mujer es culpada por la decision de interrumpir un embarazo, son la clandestinidad y
la criminalizacién, asi como el verse forzadas a continuar un embarazo que no desean,
las situaciones que mayormente afectan su salud, y no la decisién libre e informada de
optar por una ILE. En cuanto al consentimiento, se insiste, ademas, en que la informacién
proporcionada a las mujeres sea completa, clara, veraz y oportuna y contribuya a que
las decisiones se tomen en forma voluntaria.

El capitulo quinto ofrece al profesional un conjunto de criterios para ayudar en la ade-
cuada interpretacion de la causal salud, con el fin de que se garantice, efectivamente,
el acceso a los servicios de ILE. Estos criterios son:

la interpretacion amplia de los derechos y restrictiva de las prohibiciones: este criterio
ofrece elementos para entender que siempre que exista duda acerca de qué norma
debe aplicarse o como debe entenderse su sentido, se debe adoptar la interpretacion
o aplicacion que mejor se ajuste con los derechos protegidos (principio pro hdmine).
Esto significa interpretar las libertades y potestades concedidas a la persona en forma
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amplia e interpretar restrictivamente las limitaciones o prohibiciones. Este principio,
explica el documento, se desconoce cuando se crean requisitos no previstos en la ley
como exigir gravedad o permanencia del riesgo para la salud cuando los profesio-
nales se deben limitar a constatar el riesgo, o cuando se interpreta restrictivamente
la salud como salud fisica, entre otras,

la obligatoriedad de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la
interpretacion de la causal: las normas nacionales deben ser aplicadas siempre que
protejan mejor los derechos; por el contrario, cuando los derechos humanos sean
definidos en forma mas estrecha por una norma juridica interna, se debe acudir a
las normas internacionales de derechos humanos,

la interpretacion literal de las normas significa que no se puede agregar calificacio-
nes a éstas, sino que deben ser entendidas en su sentido literal evitando hacer mas
gravoso el acceso de las mujeres a la ILE. Con el fin de recoger el sentido literal del
texto normativo, se debe evitar incluir calificativos no previstos en la norma (como
que el peligro para la salud debe ser grave cuando solo se habla de peligro para la
salud), exigir requisitos que una norma no contemple (como solicitar autorizacién
judicial cuando la norma solo requiere el consentimiento de la mujer) o elegir para
un término vago la interpretacion mas restrictiva entre las acepciones posibles,

la interpretacion sistémica implica que las normas de acceso a la ILE sean entendidas
en concordancia con los principios, valores y garantias de la constitucién de cada
pais.

Este capitulo explica también que cuando diversas causales resultan aplicables para una
ILE, y cuando la salud se encuentre en riesgo, se debe aplicar aquella cuyos requisitos
sean menos gravosos Yy exijan menos tramites a las mujeres.

El ultimo capitulo se centra en el desarrollo de un conjunto de criterios que deben servir
para resolver conflictos, de tal manera que el ejercicio profesional se dé dentro de los
mas altos estandares éticos y de calidad, permitiendo a las mujeres acceder a servicios
integrales de salud relacionados con la ILE, en forma oportuna y segura.

Es importante que los y las profesionales y las mujeres comprendan que, siempre que se
presente un conflicto (una decision que se oponga a la de la mujer) bien sea por parte
del profesional que la atiende, del cényuge o de una autoridad administrativa, se debe
resolver a favor del respeto a la autonomia y decision de la mujer. Los criterios para resolver
los conflictos parten, al menos, de cuatro presupuestos: (i) las mujeres tienen derecho a
la proteccion de su salud, en todas sus dimensiones, asi como al nivel mas alto posible
de bienestar; (i) las mujeres tienen derecho a que se respete su autonomia en la toma
de decisiones sobre su salud y su vida, incluidas las decisiones para preservarlas; (iii) la
practica médica debe basarse en evidencia y no en creencias personales; (iv) la practica
médica debe basarse en el respeto del ordenamiento juridico interno de los paises, y del
marco internacional de proteccién de los derechos humanos.

Con base en estos presupuestos, ante los conflictos potenciales:

Cuando exista discrepancia entre la opinién médica y la percepcion de la mujer acerca
de su propia salud, prevalecera esta Ultima.

1 Constitucion nacional, leyes, normas y otros relacionados con el tema.
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Cuando exista un conflicto entre la opinién médica y la opinién de autoridades ad-
ministrativas, prevalecera la opinién médica, siempre y cuando ésta consulte, a su
vez, la opinion y los intereses de la mujer.

Cuando existan discrepancias entre varios profesionales que integren juntas o co-
mités médicos creados para la emisién de certificaciones de riesgo o para autorizar
el procedimiento, se debe decidir a favor del interés de la mujer, por encima de las
reglas de mayoria o especialidad.

Cuando exista discrepancia entre la decisién de la mujer de interrumpir el embarazo
y el compafero/conyuge, se debe proteger la decision de la mujer.

La pretension de este documento, que es el resultado de un debate colectivo realizado
en la regién de América Latina entre un grupo de profesionales, hombres y mujeres
provenientes de diversas disciplinas y organizaciones, es brindar elementos a las y los
profesionales de la salud para que puedan interpretar en forma amplia e integral la
causal salud, favoreciendo el acceso a los servicios de ILE para todas aquellas mujeres
cuya salud se encuentre en riesgo.
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Introduccidn

La mayoria de los paises de América Latina y el Caribe han consagrado como supuesto de
permision legal para la interrupciéon de un embarazo, el que ésta tenga como propdsito
evitar un peligro para la salud de las mujeres,,. En la practica, es comdn que la aplicacion
de este supuesto de permision (causal salud) se reduzca a las situaciones extremas en
que la mujer se encuentra en riesgo de muerte, en lugar de ampliar su aplicacién para
proteger y procurar la salud y el bienestar de las mujeres en forma integral. Estas aplica-
ciones restrictivas contravienen la legislaciéon y jurisprudencia internacional en materia
de derechos humanos, la legislacion y jurisprudencia constitucional de algunos paises
de la regién en materia de derecho a la salud, asi como varios documentos provenien-
tes de organismos internacionales. Todos estos permiten hoy que la interpretacion de
los alcances de esta causal partan de una mayor y mas clara interpretacion de lo que
significan el derecho a la salud y el derecho a la proteccién de la salud en el marco de
las obligaciones de los Estados.

Frente a los derechos humanos de toda indole, el derecho a la salud entre ellos, los
Estados tienen deberes y obligaciones especificos. Obligaciones y deberes que éstos
cumplen a través de diversos agentes, entre los que se incluyen, por supuesto, quienes
conforman el sistema de salud en cada pais y que son, en la practica, quienes toman
decisiones sobre la aplicacion de la causal salud.

A lo largo de este documento, se utiliza la expresion «causal salud» para referirse a la
permision legal de la interrupcién del embarazo basada en el riesgo de salud enfrentado
por la mujer,. En cada pais, tanto las legislaciones como las decisiones judiciales que
han permitido esta causal, pueden consagrarla como ligada con la causal de peligro

2 Ver Anexo Cuadro 1: Situacién regional sobre la consagracion de la causal salud y el derecho a la salud
o similares.

3 La redaccion de los codigos penales de la region puede incluir la causal salud unida a la causal de
peligro de muerte; sin embargo, ambos supuestos de permision son separados por la disyuncion «o»,
lo que significa que se alude a protecciones distintas: una causal protege la vida, otra causal protege la
salud. La causal salud tiene una aplicacion mas amplia; lo suficientemente amplia como para incluir las
intervenciones que se realicen con el objeto de preservar la vida de la mujer, pero, de ninguna manera,
sus alcances se limitan solo a este tipo de intervenciones. Este documento recoje reflexiones que incluyen
el derecho a la vida, en su interpretacién amplia que abarca la calidad de vida.
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para la vida; sin embargo, estas redacciones han recurrido a la disyuncion para unirlas,
usando la expresion «peligro para la vida o la salud...». De esta manera, han distinguido
la proteccion juridica que merecen derechos que se conciben como distintos. Por ello
este documento se centra en la comprension de la causal salud, sabiendo que la vida no
puede entenderse sino desde la relacion de interdependencia que le es propia a todos
los derechos fundamentales.

Este documento se basa en una comprensién amplia del derecho a la salud y su relacion
con otros derechos relevantes en la aplicacion de la causal salud, en el marco del derecho
internacional de proteccion de los derechos humanos.

De acuerdo con la legislacién internacional y las interpretaciones de los organismos mo-
nitores de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, las obligaciones
de los Estados frente a estos derechos se agrupan en tres categorias: (i) obligaciones
de respeto que son aquellas que implican la no interferencia por parte del Estado en el
goce efectivo de los derechos; (ii) obligaciones de proteccion, que obligan a los Estados
a impedir que terceros violen o intervengan en el ejercicio de los derechos humanos y
(iii) obligaciones de cumplimiento (o garantia) que se dirigen a la adopcion de legislacion
y politicas publicas que favorezcan el ejercicio efectivo de los derechos humanos. Asi
mismo, a todos los derechos humanos se les atribuyen las siguientes caracteristicas: a)
universalidad (pertenecen a todas las personas por el hecho de serlo, independiente de
cualquier condicion), b) inalienabilidad (no se puede renunciar a ellos) y, ¢) interdepen-
dencia (se encuentran estrechamente relacionados entre ellos de manera que deben ser
interpretados en conjunto).

El contexto en el cual una sociedad adopta la decision de proteger el derecho a la salud
de las mujeres, introduciendo la permision legal para la interrupcion del embarazo ba-
sada en el riesgo para la salud, varia en cada pais. En algunos, la decisién es adoptada
por los legisladores; en otros, son las autoridades judiciales quienes deciden a favor de
la proteccion de la salud de las mujeres. La mayoria de estas decisiones, sobre todo
las mas recientes, acuden a una técnica juridica que se conoce como ponderacion. La
ponderacion valora la prevalencia que puede adquirir un derecho en determinadas cir-
cunstancias, frente a otros intereses o derechos. Asi, al valorar la inclusién de la causal
salud, los legisladores o las autoridades judiciales competentes de cada pais, establecen
la prevalencia de los derechos de las mujeres frente al interés del Estado de proteger la
vida en gestacion.

La causal salud genera multiples discusiones respecto a su interpretacién, alcance, con-
tenido y también acerca de su aplicabilidad en casos concretos. En aquellos paises en los
cuales se encuentra prevista en el ordenamiento juridico, es valido entender que su
inclusién representa la decisiéon de la sociedad de proteger los derechos de las
mujeres. Esta decision puede ser modificada exclusivamente por las autoridades

previstas para ello en el mismo ordenamiento juridico,,.

4  Paraampliar lainformacion sobre la discusion acerca del conflicto y la ponderacion entre los derechos de
la mujer y los derechos de la vida en gestacién, ver documento de fundamentacién paginas 85-89.
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Este documento tiene el proposito de contribuir a ampliar el acceso de las mujeres a los
servicios de interrupcién legal del embarazo- en América Latina. Para ello, se propone
dos objetivos:

5

Ofrecer argumentaciones para una interpretacién amplia e integral de la causal sa-
lud, en consonancia con los tratados internacionales de proteccién de los derechos
humanos y con la ética.

Ofrecer una herramienta que brinde certidumbre a los y lasg profesionales que
operan,, la causal salud para que la apliquen en forma oportuna, amplia e integral.
El documento ofrece elementos para sustentar las decisiones clinicas contribuyendo
a que no haya ambigiedades o arbitrariedades en la aplicacion de esta causal.

La expresion «profesionales de la salud» incluye a los tomadores de decision de las
instituciones y a los prestadores de todos los niveles del sistema de salud, tanto de los
servicios publicos como de los privadosg. Sobre estos ultimos, el estado, seguin sus normas
internas y la organizaciéon del sistema de cada pais, tiene potestad de ejercer rectoria
estableciendo medidas claras en lo relativo a la operacion de la causal salud.

Aunque la causal salud estd incluida en los marcos legales de muchos paises de la region
desde hace décadas, su aplicacién practica es marginal debido, fundamentalmente, a
interpretaciones restrictivas de los conceptos de riesgo y de salud, o debido también a
las poco frecuentes solicitudes de las mujeres, desalentadas por las multiples barreras
gue deben enfrentar en su acceso a los servicios. Las barreras al acceso a servicios de
interrupciones legales del embarazo traen como consecuencia que las mujeres opten por
servicios inseguros que con frecuencia ponen en riesgo su salud y su vida.

Este documento se propone contribuir a que las leyes se cumplan y que la causal salud se
aplique adecuadamente para favorecer la proteccién y vigencia efectiva de los derechos
humanos de las mujeres.

Nota metodoldgica

Esta publicacién es resultado del debate colectivo realizado durante siete meses por un
grupo amplio y multidisciplinario de personas e instituciones provenientes de diversas
experiencias de trabajo en el campo de la salud. Este grupo fue especialmente convocado

5  Laexpresion Interrupcion Legal del Embarazo/ILE se refiere al derecho de las mujeres a acceder a servicios
de interrupcién por razones que estan contempladas en la ley de cada pafs.

6 Alolargo del documento se hizo un esfuerzo por utilizar lenguaje inclusivo (las y los). Pedimos excusas
por aquellas oportunidades en las que este esfuerzo no quedé reflejado en el texto.

7 La aplicacion de la causal salud es un proceso cuya complejidad depende de las regulaciones de cada
pafs. Puede incluir la emision de un concepto del riesgo por parte del profesional, la presentacion de la
solicitud ante una junta, la practica de exdamenes diagnosticos y la practica del procedimiento mismo,
entre otros. Se denomina operadores a todos aquellos que, segun las normas legales, directamente
tienen un rol para garantizar la aplicacion de la causal salud, siendo los responsables de hacerla efectiva.
Se trata fundamentalmente de profesionales de la salud incluidos aquellos que estan en los niveles
administrativos.

8  Enmuchos paises ademas, los prestadores privados tienen la delegacién de la prestacion de un servicio
publico de salud.
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para producir una herramienta sobre los alcances, la interpretacién y la aplicacion de la
causal salud para ser utilizada en la region de América latina y el Caribe.

El debate realizado se basé en el anélisis de la informacion proveniente de cuatro fuentes
principale59: (i) Instrumentos internacionales y regionales (Convenciones, Pactos, Trata-
dos y Conferencias) y pronunciamientos de érganos monitores creados por los tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos (Comité de Derechos Humanos,
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, Comité contra la Tortura); (i) Derecho y jurisprudencia
comparada (incluidas las decisiones de las cortes y tribunales constitucionales de Espafa,
Canada, Colombia, Estados Unidos) de paises que han avanzado en la definicion de la
causal; (iij) Organismos internacionales y (iv) Articulos de libros, revistas, tesis, asociacio-
nes médicas u otras, seleccionados a partir de un conjunto de categorias definidas con
antelacion a la busqueda, y depuradas como parte de la definicién de las dimensiones
desarrolladas en este documento.

La presente publicacion consta de dos documentos. El primero, denominado documento
de posicion, contiene las ideas centrales de la discusion sobre los alcances de la causal
salud. Este debate es en buena medida un debate sobre el derecho a la salud, entendido
desde la amplia acepcion que los instrumentos de proteccion de los derechos humanos
y los organismos internacionales como la OMS le otorgan. No se trata de un documento
explicativo, sino prescriptivo. Su lenguaje responde al utilizado por los instrumentos ju-
ridicos cuando refieren obligaciones de parte de los Estados. Este documento a su vez,
contiene sugerencias interpretativas para la aplicacién y operaciéon de la causal salud,
las cuales son el resultado de los argumentos desarrollados in extenso en el segundo
documento que forma parte de esta publicaciéon. El documento de posicidn contiene
notas al pie que conducen al segundo documento, el de fundamentacién, de manera
que el lector pueda consultar informacion mas detallada sobre los temas de su interés.
Estas notas al pie son de dos tipos: aquellas que relacionan cada capitulo y sus subti-
tulos con sus equivalentes en el documento de fundamentacion («ver documento de
fundamentacién pagina xxx») y aquellas gue remiten al documento de fundamentacion
para profundizar sobre un tema, para ilustrar con ejemplos o para remitir a un texto
original que haya sido parafraseado en el documento de posicién. Este documento va
acompafado de un resumen de la bibliografia consultada.

El segundo documento que forma parte de esta publicacion es el denominado documen-
to de fundamentacion. Se trata de un texto tedrico, extenso y ampliamente sustentado,
en el que se describen los argumentos detalladamente y se incluyen las referencias a
los textos que fueron consultados para el documento de posicion. Este documento va
acompafado de la bibliografia completa y del listado de fuentes citadas.

La publicacion se acompana de un anexo con dos cuadros. El primero de ellos (cuadro
1) expone la situacion regional sobre la consagracion de la causal salud y el derecho a la
salud o similares. El segundo (cuadro 2) presenta un mapa de los instrumentos internacio-
nales y regionales de proteccion de los derechos humanos, en los cuales se contemplan

9 Algunas de las afirmaciones generales de este documento pueden tener matices particulares dentro de
los paises por lo que se recomienda siempre hacer una lectura del mismo a la luz del contexto normativo
nacional.
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los derechos mencionados. Por Ultimo, los textos revisados estan incluidos en un indice
con hipervinculos en el CD que también forma parte de esta publicacion.

Ambos documentos estan organizados bajo la misma estructura, la cual consta de seis
capitulos. El primero de ellos, «La causal salud en el marco de los derechos humanos y
otros conceptos relacionados», revisa los contenidos del derecho a la salud y su relacion
con otros derechos. El sequndo «Dimensiones del derecho a la salud», desarrolla un
concepto integral de salud en el marco del bienestar. El tercero, contiene los «Principios a
considerar en la aplicacion de la causal salud» los cuales se derivan del marco internacional
de proteccion de los derechos humanos. El cuarto capitulo se refiere a las «Consideracio-
nes éticas» que deben guiar el ejercicio profesional en la aplicaciéon de la causal salud. El
quinto, «Criterios de interpretaciéon de la causal salud», enfatiza la importancia de que
la aplicacion de esta causal, en caso de dudas, considere un conjunto de criterios que
permitan resolverlas con base en las normas de cada pais y en la garantia del respeto
de los derechos humanos. Finalmente, el capitulo seis, ofrece «Criterios para resolver
conflictos» que puedan presentarse en la aplicacién de dicha causal.
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1. La causal salud en el marco de
los derechos humanos y
otros conceptos relacionados,,

La causal salud entendida en el marco de los derechos humanos
implica que el derecho a la salud debe interpretarse en consonan-
cia con los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Este capitulo revisa el alcance del derecho a la salud y su relacion
con otros derechos igualmente relevantes en la aplicacion de esta
causal. Desde esta perspectiva, el derecho a la salud es interde-
pendiente con los derechos a la vida, la dignidad, la autonomia,
la libertad, el libre desarrollo de la personalidad, la informacion,
la no discriminacion, la igualdad, la intimidad, la privacidad y el
derecho a estar libre de tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Una interpretacion adecuada de la causal salud supone entender,
ademas, su vinculacién con los conceptos de bienestar, proyecto
de vida, determinantes sociales de la salud, estado laico, asi como
el marco de los derechos sexuales y reproductivos.

a. E1 derecho a la proteccién de la salud

Este documento parte del reconocimiento de que toda persona tiene derecho a la salud
entendida como el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social,
en consonancia con los tratados e instrumentos de derechos humanos,, . El derecho a la

10 Parainformacion detallada sobre este capitulo ver documento de fundamentacién pagina 90.
11 Confréntese el documento de fundamentacion pagina 96.
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salud dota de contenido a la causal y permite definirla como el bienestar fisico, mental y
social, y entender que la interrupcion del embarazo basada en esta causal es legalmente
factible cuando cualquiera de estas dimensiones de la salud est& en riesgo.

El mas alto nivel posible de salud hace referencia (i) al nivel de salud que permite a una
persona vivir dignamente, (i) a los factores socioecondmicos que hacen posible llevar una
vida sana, incluyendo los determinantes basicos de la salud, es decir que no se limita a la
atencién en salud vy (iii) al acceso a los servicios de salud y a la proteccién de la salud.

El derecho al mas alto nivel posible de salud reconoce que los estandares de bienestar
son individuales y que no pueden ser definidos con indicadores inflexibles que se apliquen
de manera general a todas las personas. En este aspecto el derecho a la salud se vincula
con el derecho a la autonomia al reconocer que tales estandares de bienestar deben ser
definidos por las mujeres, especialmente cuando se trata de servicios que ellas requieren,
teniendo a disposicion todas las condiciones que les permitan acceder a dichos estandares:
servicios seguros y de calidad, informacién, respeto y confidencialidad.

En este sentido, si bien no es posible exigir la garantia de un adecuado estado de salud,
esto es, que las personas estaradn sanas y libres de enfermedades, si es exigible a los Es-
tados la generacion de las condiciones que permitan a las personas tener oportunidades
para gozar de bienestar y buena salud,,.

Uno de los principales obstaculos para que las mujeres alcancen el mas alto nivel posible
de salud, es la desigualdad, no sélo entre ésta y el hombre, sino respecto de otras mujeres,
desigualdad originada en la procedencia geografica, la clase social, el grupo etareo, el
origen étnico o la pertenencia a una comunidad indigena. Estas diferencias derivadas de
la posicion social de las mujeres generan inequidades en el acceso a servicios de salud
y por lo tanto, la igualdad es necesaria para que las mujeres gocen de un nivel éptimo
de salud durante todo su ciclo vital.

El derecho a la salud integral debe ser aplicado en el marco del derecho a la igualdad para
garantizar, en primer lugar, el acceso de las mujeres a los servicios de salud. El ejercicio
del derecho a la salud supone la eliminacion de todas las formas de discriminacion y el
reconocimiento de que el disfrute de este derecho implica el bienestar emocional, social y
fisico de las personas durante todo su ciclo vital y, de gran relevancia para las mujeres, el
derecho a la salud sexual y reproductiva. Cuando las mujeres solicitan servicios que sélo
ellas requieren, como la interrupcion del embarazo por la causal salud, las evaluaciones
discrecionales de los riesgos asociados con el embarazo, la negacion de dichos servicios
y las barreras que restringen o limitan su acceso, constituyen actos de discriminacion
y una violacién al derecho a la igualdad ante la ley, consagrado no solo en el derecho
internacional de los derechos humanos, sino en las constituciones de los paises de la
region como derecho fundamental.

El derecho a la salud impone a los Estados la obligacion positiva de adoptar todas las
medidas necesarias y posibles para que las personas alcancen ese maximo nivel de
bienestar y la obligacion negativa de evitar cualquier interferencia o diferencia arbitraria
para acceder a él. Toda mujer tiene derecho a beneficiarse de todas las medidas

12 Lareferencia al derecho a la proteccién de la salud se fundamenta en el hecho de que la salud en si misma
no puede ser garantizada, sélo puede serlo, el acceso a servicios adecuados que permitan proteger la
salud.
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que le permitan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar, entre
éstas, el acceso universal a los servicios mas amplios posibles de salud sexual
y reproductiva sin ningun tipo de coaccién. El derecho humano a la salud es un
derecho inclusivo que abarca no sélo la atencién oportuna y apropiada, sino también
los principales factores determinantes de la salud.

El derecho a la salud incluye la posibilidad de acceder a un sistema de proteccién y ase-
guramiento de la salud para toda la poblacién, incluidas las menores y las mujeres que se
encuentran en condiciones particulares de exclusién o marginalidad como las desplazadas,
las mujeres con discapacidad, las indigenas y, en general, las mujeres mas pobres. En el
caso de la ILE, se trata de que las mujeres puedan disponer de servicios que solo ellas
requieren, de tal manera que los hospitales publicos no pueden negar u obstaculizar
el acceso a la ILE por la causal salud cuando este procedimiento estd permitido por la
ley, ya que se trata de agentes del Estado y tienen la obligacion de respetar, protegery
garantizar los derechos de las personas. Lo anterior, no excluye de responsabilidad a los
agentes privados, de acuerdo con la legislacion de cada pais.

Como un componente del derecho a la salud, los derechos reproductivos estan basados
en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas y personas a decidir en
forma libre y responsable el nimero de hijos, a contar con toda la informaciéon necesa-
ria para lograrlo, y alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. Estos
derechos incluyen el derecho a tomar decisiones sobre la reproduccion sin ningun tipo
de discriminacion, coaccién o violencia y el derecho a controlar los asuntos relativos a
la sexualidad. La salud reproductiva, en todo lo referido al sistema reproductivo y sus
funciones y procesos, debe ser entendida también como un estado de bienestar fisico,
mental y social y no como mera ausencia de enfermedades, 4.

Por lo tanto, reconocer la salud como un derecho que protege tanto aspectos fisicos como
emocionales y sociales, implica la adopcion de medidas para que el acceso a servicios de
interrupcion de embarazo sea legal y seguro cuando la continuacién del mismo ponga
en riesgo la salud de las mujeres, en su sentido mas amplio. También implica que los
Estados y sus diversos agentes se abstengan de impedir el acceso a estos servicios. El
derecho a la salud también obliga a los Estados a eliminar los riesgos asociados al aborto
inseguro facilitando el acceso legal a estos servicios.

b. E1 derecho a la salud en interdependencia con la vida,,

El derecho a la salud debe ser interpretado como interdependiente con el derecho a la
vida, en aquellos casos en los que, de la proteccion del primero, dependa la garantia de
la continuidad de la vida misma en condiciones de dignidad.

El derecho a la vida es un derecho de libertad, de cuyas interpretaciones se desprende
la existencia de obligaciones positivas por parte de los Estados para preservala y generar
condiciones de vida digna. Esta nocion excede el sentido bioldgico e incluye elementos
de bienestar y también subjetivos relacionados con un proyecto de vida individual.

13 Para estas definiciones confrontese con el capitulo sobre el derecho a la salud en el documento de
fundamentacion, pagina 93.
14 Parainformacion detallada sobre este capitulo ver documento de fundamentacién pagina 98.
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El derecho a la vida digna debe ser entendido no sélo como el derecho al mantenimiento
de la vida en su acepcion bioldgica, sino como el derecho a (i) la autonomia o posibilidad de
construir el «proyecto de vida» y de determinar sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii)
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los

bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones), ..

El concepto de proyecto de vida acentla la importancia de las expectativas de la persona
respecto de su propia vida de acuerdo a sus condiciones y su contexto. El trasfondo es,
por supuesto, la autodeterminacion de como cada quien elige vivir su vida,¢. El pro-
yecto de vida puede verse afectado con la continuacion de un embarazo que es
incompatible con el disefio individual de dicho proyecto y condiciona también
afectaciones a la salud de las mujeres (ademas de causar diferentes tipos de
daino, afecta las expectativas de las mujeres sobre su bienestar futuro y con
ello su proyecto de vida).

Segun los estandares internacionales, las obligaciones positivas de los estados, y, en
consecuencia, también las de los operadores de la causal que tengan la responsabilidad
delegada de garantizar el derecho a la vida en el campo de la salud reproductiva, implica
consecuentemente obligaciones de garantizar el acceso a servicios de ILE, permitiéndo a
las mujeres acceder a dichos servicios de manera segura cuando su salud esta en riesgo.

c. El1 derecho a la salud y los derechos a la
libertad, la autonomia, el Tlibre desarrollo de 1a
personalidad y la informacion,,

La importancia de la relacion entre el derecho a la salud y los derechos de libertad esta
referida al reconocimiento de la autonomia de las personas para tomar decisiones sobre
su salud de acuerdo con su proyecto de vida.

Cuando la continuacion de un embarazo afecta la salud, en su dimension fisica, mental
o social, la posibilidad de optar por su interrupcion es un ejercicio de los derechos a la
libertad, la autonomia y al libre desarrollo de la personalidad. Lo mismo sucede en otros
ambitos de la salud, por ejemplo, cuando se toman decisiones sobre intervenciones tales
como las cirugifas de caracter invasivo. La decision del paciente acerca de la atenciéon mé-
dica que desea recibir obliga a las y los profesionales de la salud a respetarla. La opcién
de las mujeres de interrumpir un embarazo debe merecer idéntico respeto.

No basta con tener libertad para adoptar auténomamente decisiones acerca de la
propia salud, sino que también es fundamental tener la posibilidad de llevar adelante
esas decisiones. Por un lado, las decisiones relacionadas con la propia salud, como inte-
rrumpir un embarazo, no pueden ser interferidas arbitrariamente por nadie; por el otro,
son necesarias las condiciones para llevarlas a cabo, esto es, servicios médicos seguros,
asequibles y respetuosos.

15 Para ampliar las ideas relacionadas con la nocion de dignidad y vida digna confréntese el original en el
documento de fundamentacion pagina 99.

16 Para informacién detallada sobre el concepto de proyecto de vida ver documento de fundamentacién
pagina 99.

17 Ver documento de fundamentacion pagina 100.
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Respecto de los derechos sexuales y reproductivos, con fundamento en el principio
de dignidad de las personas y sus derechos a la autonomia e intimidad, uno de sus
componentes esenciales lo constituye el derecho de la mujer a la autodeterminacién
reproductiva. La decision de llevar adelante un embarazo o no, tiene que ser adoptada
de manera informada, no puede ser impuesta externamente, ni resultar en una carga
desproporcionada para las mujeres, g. En lo relativo a las decisiones sobre la interrupcion
del embarazo, existen sentencias de importantes tribunales que sostienen la innegable
relacion entre el derecho a la libertad y el derecho a la salud. Estos sefalan que el libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres prevalece cuando el embarazo resulta en
una carga extraordinaria y opresiva para las mujeres o cuando afecta su salud, sus con-
diciones econémicas o las de su familia,g.

Complementariamente, el derecho a la informacion es una condicién critica para el
ejercicio del derecho a tomar decisiones sobre la salud. Disponer de informacién com-
pleta, clara, veraz y oportuna y bien comprendida sobre los procedimientos médicos,
los riesgos, las ventajas, desventajas y las posibles secuelas, es indispensable para tomar
decisiones.

Los profesionales de la salud deben respetar el derecho de las mujeres a tomar decisiones
informadas, como obligacion legal y ética, durante todo el proceso de atencién de salud.
Por lo tanto, las intervenciones arbitrarias en el acceso a la informacién, como
la entrega de informacion errénea o con pretensiones disuasivas, asi como las
violaciones a la confidencialidad de la informacién médica, estan legalmente
prohibidas y acarrean responsabilidad profesional.

El derecho a la salud de las mujeres se ve afectado cuando se les proporciona informacion
equivocada o incompleta.

d. Derecho a la salud y los derechos a la
intimidad y a la privacidad,,

La confidencialidad y el secreto profesional tienen su fundamento en los derechos a la
privacidad y a la intimidad como obligaciones emanadas de los mismos. A su vez, los
derechos a la privacidad y a la intimidad se basan en los principios de dignidad humana
y libertades fundamentales que subyacen a todos los derechos humanos.

La dignidad humana y las libertades fundamentales significan, en el dmbito de los de-
rechos humanos, el reconocimiento de la persona como un fin y no como un medio al
servicio de otros y el hecho de que esta persona es un ente capaz de proponerse fines
y elegir los medios para alcanzarlos. En lo referente a la interrupcion del embarazo, es
valido interpretar estos principios para sostener que las mujeres pueden decidir de ma-
nera libre sobre la continuacién o no de un embarazo y de esta manera desarrollar un
proyecto de vida decidido en forma auténoma.

18 Una carga desproporcionada es aquella que no se puede obligar a una persona a soportar por carecer
de cualquier tipo de fundamento, juridico o ético (por ejemplo exigir el sacrificio de la propia vida o
exigir sacrificios heroicos).

19 Confréntese en el documento de fundamentacion pagina 103.

20 Ver documento de fundamentacién pégina 106.
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De acuerdo con el derecho a la privacidad, ninguna mujer podra ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, lo que incluye sus decisiones reproductivas. El
derecho a la privacidad/intimidad debe incluir las condiciones materiales para que las
instituciones de salud permitan la intimidad y privacidad necesarias para proporcionar el
servicio de interrupciéon del embarazo y/o atencion post aborto. La informacién sobre la
propia salud se revela en un ambiente de profunda intimidad y de exposicién de la vida
privada. Divulgar esta informacion es, por tanto, violar el derecho a la privacidad.

La ausencia de confidencialidad y la consiguiente posibilidad de que la practica de una
ILE sea revelada pone en riesgo la salud de las mujeres pues las desalienta a acudir a los
servicios de salud cuando los necesitan, afectando también su confianza en los profesio-
nales y su disposicion para sincerar su estado y sus necesidades. La confidencialidad es,
por lo tanto, un componente esencial de la calidad de los servicios de salud, en general,
y particularmente, de los servicios de salud sexual y reproductiva.

Con relacion a la confidencialidad, su caracter obligatorio esta consagrado en las diversas
leyes relacionadas con la prestacion de servicios de atencién médica y responsabilidad
profesional, que lo establecen como un derecho de las y los pacientes y una obligacion
a cargo de las y los profesionales de la salud.

Entre las obligaciones del profesional de la salud, segun lo establecen los cédigos de
ética de diversas asociaciones, se encuentra la de no revelar ni denunciar situaciones
gue puedan exponer a las mujeres a procesos penales o perjudicarlas de alguna manera.
De acuerdo con este marco normativo, el secreto médico no es una opcion, sino un
deber legal y ético de la profesion e incluso una obligaciéon para los equipos
de salud,,.

La confidencialidad es critica en aquellos casos en los que la interrupcion del embarazo
es requerida por una afectacion de la salud, ya que si existen riesgos de que la informa-
Cioén proporcionada por las mujeres en la consulta pueda ser usada en su contra, éstas
se enfrentaran a la disyuntiva de «elegir» entre el cuidado de su salud y su bienestar, o
la proteccion de su privacidad e intimidad.

e. ET derecho a Ta salud y el derecho a la
dignidad humana y a estar libre de tratos crueles,
inhumanos y degradantes,,

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. Nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Todo
acto de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes constituyen una
ofensa a la dignidad humana. En el caso de la interrupcion legal del embarazo se garan-
tiza el derecho a estar libre de tratos crueles inhumanos y degradantes y a la integridad
personal de las mujeres cuando se les protege de practicas que les limitan u obstaculizan
la adopcion de decisiones autbnomas sobre su cuerpo y su salud.

21 Ejemplos de pronunciamientos en esta linea se encuentran en el documento de fundamentacién paginas
106-109.
22 \er documento de fundamentacién pagina 109.
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El d@mbito de proteccion de la dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con el
proyecto de vida, lo que incluye, a su vez, la autonomia reproductiva. Las conductas que
han sido reconocidas como tratos crueles, inhumanos y degradantes, y en consecuencia
como violatorios del derecho a la dignidad son aquellas que fuerzan a las mujeres
a adoptar comportamientos en su vida reproductiva contra su voluntad: la
maternidad no deseada, la imposicion de la continuacion de un embarazo que
amenaza la salud, el embarazo forzado, la interrupciéon forzada del embarazo
y la continuacién forzada del mismo. Estas conductas constituyen una violacién de
la libertad sexual y reproductiva y, por lo tanto, son incompatibles con el derecho a la
salud. Constituyen también una violacion del derecho de las mujeres a la dignidad, la
autodeterminacion reproductiva y la integridad personal.

Los obstaculos para acceder a una ILE por motivos de salud son una forma de trato
cruel, inhumano y degradante, al imponer, no sélo dolor fisico, sino sufrimiento moral
0 emocional,4. Por tanto, se prohibe el uso del progreso tecnologico y de los adelantos
cientificos en contra del bienestar, los intereses y la dignidad de las mujeres. Al aplicar
la causal salud, ninguin progreso tecnoldgico o adelanto cientifico serd argumento para
impedir la decisién de la mujer de interrumpir el embarazo.

f. E1 derecho a Ta salud y el derecho
a la pluralidad de creencias,,

Las autoridades (incluidos los operadores de la salud) deben basar sus decisiones en el
respeto a la pluralidad de creencias que fundamenta la existencia de estados laicos en
los cuales no es posible impedir el acceso de las mujeres a la interrupcién o continuacion
del embarazo basandose en determinadas creencias religiosas.

Como bien lo reconocen los instrumentos internacionales, las manifestaciones de la
propia religion y las creencias, tienen limites que pueden estar contenidos en las leyes,
tendientes a que su ejercicio no impida proteger la salud, entre otros bienes publicos. No
se trata de excluir las decisiones basadas en las creencias o en la religion, o incluso en la
ausencia de creencia religiosa alguna, sino de evitar que las ideas de una determinada
creencia o religion se impongan a aquellos que no comparten tales convicciones. Los
discursos religiosos que tienen como proposito disuadir a las mujeres de una ILE son
un constrefimiento moral que constituye una vulneracion de los derechos humanos de
éstas, en la medida en que las incita a poner en riesgo su propia salud.

En el escenario del derecho a tomar decisiones sobre la salud, el estado laico permite
diferenciar la esfera de lo publico, en donde su papel es el de simple garante de la libertad
de decidir —no sélo impidiendo las interferencias arbitrarias contra este derecho, sino
adoptando las medidas necesarias para que las decisiones individuales sobre la salud
puedan hacerse efectivas— de la esfera privada, en donde las decisiones se adoptan con
base en la propia moralidad.

23 Un ejemplo importante que ilustra esta situacién, se encuentra en el documento de fundamentacion
pagina 111.
24 Ver documento de fundamentacion pagina 112.
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Las restricciones o exclusiones fundadas en las convicciones de las personas
(como ocurre comunmente frente a la ILE) que menoscaben otros derechos o
libertades (como el derecho a la salud y la vida en el caso de la aplicacién de
la causal salud) constituyen actos de discriminacion, que a su vez vulneran la
dignidad humana.

g. Proteccidon de la salud y bienestar,

El derecho a la proteccién de la salud ha sido tradicionalmente abordado desde la pers-
pectiva de la presencia / ausencia de enfermedad. En este sentido, la proteccién de la
salud llega hasta donde se entienda que una persona estd sana, es decir, no enferma. Sin
embargo, la conceptualizacion del derecho a la proteccién de la salud, ha trascendido el
ambito de la mera ausencia de enfermedad para reconocer que todas las personas tienen
derecho a un nivel de vida adecuado que les asegure la salud y el bienestar.

Gozar de salud o estar sano, desde la perspectiva del bienestar, ademas de no tener en-
fermedades, implica tener una alimentacién adecuada, un entorno y una vivienda dignas,
una situaciéon emocional estable, entre otros. Acercarse al derecho a la salud desde la
perspectiva del bienestar, ofrece un sustento sélido para el reconocimiento de
que el embarazo puede afectar la salud de las mujeres no sélo en aquellos casos
en los que les causa una enfermedad fisica, sino también en aquellos casos en los
que se afecta su bienestar, incluido aquello que para cada mujer signifique estar
bien. El concepto de bienestar enfatiza y destaca la necesidad de que la interrupcién del
embarazo ocurra en condiciones de oportunidad, legalidad y seguridad.

El concepto de bienestar incluye no sélo la cantidad de vida, sino, particularmente,
la calidad de esa vida, y lo que sienten las mujeres en relacién con su bienestar. Esta
consideraciéon reconoce la importancia de la percepcion y conocimiento que tienen
las mujeres sobre si mismas, sobre sus cuerpos y sobre lo que pueden o no soportar o
sobrellevar. Este reconocimiento surge de la importancia de tener en cuenta lo que las
mujeres perciben, y se basa en el respeto a sus derechos a la dignidad y a la autonomia,
gue se expresan, entre otras cosas, en la libre toma de decisiones.

La relacion especifica entre salud, bienestar e interrupcion del embarazo, reconoce la
posibilidad de acceder a un aborto legal y seguro, como una circunstancia que contribu-
ye al bienestar de las mujeres, cuando la continuacién del embarazo se presenta como
incompatible con su proyecto de vida o afecta su integridad fisica, psiquica o moral. La
afectacion del bienestar es, en consecuencia, una afectacion del derecho a la proteccién
de la salud.

h. El1 derecho a la salud y los determinantes
sociales de la salud,q

El derecho a la salud no es sélo un derecho a la atencién de la salud, sino también un de-
recho que incluye los determinantes sociales, econémicos, culturales y politicos de ésta.

25 Documento de fundamentacién pagina 115.
26 Ver documento de fundamentacion pagina 117.
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Entre ellos, cabe mencionar algunos de los que tienen mayor relaciéon con la salud re-
productiva: la participacion en las decisiones relacionadas con la salud, la informacién
sobre la salud sexual y reproductiva, el alfabetismo, la nutricién, la no discriminaciény la
igualdad en materia de género. La mayoria de esos determinantes influyen directamente
en el acceso a servicios que son esenciales para prevenir la morbilidad y la mortalidad
derivadas del embarazo y el parto, e implican el reconocimiento de que las condiciones
en las que las personas nacen, crecen, viven, trabajan y envejecen, tienen una fuerte
influencia sobre su salud y que las inequidades en estas condiciones sociales, traen como
consecuencia inequidades en la salud.

La posicion social —la ubicacion de un sujeto en la estructura socio—econdémica y cultural
en una sociedad- se deriva de condiciones tales como el nivel econémico, el género,
la raza y la edad, entre otras, y esta en el centro de los mecanismos que producen la
desigualdad en salud. En este sentido, su identificacion y la comprensién de su forma
de funcionamiento es clave para eliminar o reducir las inequidades, definidas como
las desigualdades que son evitables e injustas,,..

Hay dos niveles de la estructura de los determinantes sociales de la salud. Por un lado, los
determinantes estructurales, como la educacion, las condiciones minimas de subsistencia,
el trabajo y la no discriminacion. Por el otro, las condiciones materiales, circunstancias
psicosociales, los factores bioldgicos o de comportamiento y el sistema de salud mismo,
que conforman los determinantes intermediarios,g.

El embarazo, de modo general, tiene implicaciones sobre la salud, incluidos aspectos
de bienestar social, los cuales podrian justificar la interrupcién del mismo en todos los
casos en los que las mujeres asf lo deseen. La continuacion forzada del embarazo puede
llevar a una mujer a tener una vida y un futuro de angustia, de la misma manera que
los hijos no deseados es probable que vivan en familias que no estan preparadas para
asumirlos, sea por razones psicoldgicas o por imposibilidad de brindarles cuidado. Estas
razones deben ser consideradas en los casos de interrupcion del embarazo para definir
y evaluar el riesgo de padecer una afectacion de la salud, en sus dimensiones fisica,
mental, emocional y social,g.

27 Confréntese con el original en el documento de fundamentacion pagina 171.

28 Confréntese con el original en el documento de fundamentacion pagina 118.

29 Para un ejemplo sobre la afectacion de dimension social de la salud ver documento de fundamentacién
pagina 120.
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2. Dimensiones del derecho
a la salud,,

La salud es un concepto integral que tiene tres dimensiones:
fisica, mental/emocional y social. No se trata de dimensiones je-
rarquizadas, por el contrario, bajo una comprension integral, los
aspectos fisicos, mentales/emocionales y sociales tienen idéntico
valor. Para la aplicacion de la causal salud, el analisis del riesgo
debe sustentarse en esta nocion integral. Cada una de estas di-
mensiones puede evaluarse basdndose en el anélisis de factores
de riesgo, clasificados aqui como factores de vulnerabilidad, de
precipitacion, o de consolidacion para desarrollar cierta condicion
fisica, mental o social.

La decision de interrumpir un embarazo por la causal salud debe
estar precedida por un analisis de la presencia de estos factores
de riesgo por parte de los y las profesionales de la salud y por una
exposicion clara del resultado de dicho analisis a la mujer. La de-
terminacion de la presencia de factores de riesgo debe orientarse
por la definicién que entiende la salud como bienestar y que con-
sidera el proyecto de vida. Las categorias operativas agrupadas
en esta seccion, refieren situaciones en las cuales la causal salud
podria aplicarse, pero de ninguna manera son categorias cerra-
das ni tampoco agotan la totalidad de categorias potenciales, las
cuales podran ampliarse a juicio del profesional de acuerdo con
la situacion particular de cada mujer.

Este capitulo parte de la concepcién de derecho a la salud descrita en el capitulo anterior
y, en consecuencia, insiste en que la aplicacién de la causal salud para la interrupcion
legal del embarazo, no requiere la constataciéon de una enfermedad; basta en
cambio, que el estado de bienestar en el que consiste el derecho a la salud, y
que esta conformado por todos los elementos seialados y por el proyecto de
vida, se vea menoscabado por la continuacion del embarazo.

La valoracion de la presencia de factores de riesgo se expresara en un diagndsticog, que
serd presentado a la mujer en respeto a su derecho a la informacién, exponiéndole las
consecuencias de la continuacion del embarazo. Para ello, el o la profesional utilizard los

30 Ver documento de fundamentacién pagina 121.
31 Para ampliar ver documento de fundamentacion pagina 129.
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medios necesarios para constatar la presencia de un riesgo para la salud, incluida, si la
muijer lo requiere, la consulta con especialistas y la practica de examenes.

Por razones meramente metodoldgicas, cada una de las dimensiones del derecho a la
salud se desarrolla separadamente en este capitulo. Pero esto no significa que deban
entenderse asi al momento de evaluar el estado de salud y bienestar integral de cada
muijer. Las dimensiones del derecho a la salud tienen interdependencias y en ese sentido,
en la practica operan como un todo indivisible.

El concepto de riesgo no se refiere a la configuracion de un daino, sino a su posible
ocurrencia. Por tanto, basta la presencia de uno o varios factores de riesgo, para
considerar el riesgo como existente, y con ello, una afectacion de la salud en
cualquiera de sus dimensiones, como posible, y en consecuencia, la interrupciéon
legal del embarazo por motivos de salud como una alternativa para enfrentar
el riesgo.

Las evaluaciones de riesgo asociadas con el embarazo basadas en las diversas dimensiones
de la salud, su debida y oportuna exposicién, asi como la presentacion de la interrup-
cion legal de embarazo como una alternativa frente al riesgo, reconocen el derecho a
la autonomia de la mujer y su capacidad de decidir respecto al riesgo o la afectacion
de salud que ésta considera aceptable, optando por la continuacién o interrupcion del
embarazo de acuerdo con sus particulares circunstancias.

El riesgo en salud es generalmente definido como la probabilidad de que se produzca
un resultado adverso o como un factor que aumenta esa probabilidad. Esta definicion,
alude a la posibilidad o a la probabilidad de que el dafo sucedag,. Por lo tanto, el es-
tablecimiento del riesgog4 para la aplicacion de esta causal, busca prevenir los dafios
en la salud y la vida de la mujer asociados a la continuacién del embarazo y no implican
que el dafio se haya concretado, ni tampoco que exista riesgo inminente de muerte o
dafio para la salud. En otras palabras, puede existir riesgo de morir, riesgo de enfermar
o de deterioro de la salud o riesgo de afectacion del bienestar que a su vez puede ser
fisico, mental o social.

Es necesario entender estas diversas aproximaciones frente a cada caso en gue se evalle
la continuacion o interrupcién de un embarazo para comprender qué significa riesgo para
la mujer y con base en lo anterior, cudnto de este riesgo ella esta dispuesta a afrontar.
Las estadisticas (tasas o porcentajes de ocurrencia) no pueden ser un argumento para
negar el servicio, puesto que aunque pueden ser Utiles, no reflejan una realidad abso-
luta, ni significan que la mujer no enfrenta ningln riesgo. En la aplicacion de la causal
salud, un sistema de medicion del riesgo deberfa preguntarse cuanta calidad de vida o
cuantos afios de vida saludable (por ejemplo, afectacion del bienestar, por incapacidad
o enfermedad) perderia una mujer por continuar un embarazo que puede afectarla,

32 Esimportante resaltar la diferencia conceptual que existe entre la posibilidad y la probabilidad del dafio
en la definicién del riesgo, que consiste en la mayor certeza de que el dafno se produzca cuando se
habla de probabilidad. Si bien en la aplicacion de la causal salud la existencia del riesgo que justifica
la interrupcién del embarazo es un riesgo real, no se precisa que sea probable sino que basta con su
posibilidad, atendiendo a que es siempre la mujer la que debe decidir cuanto riesgo esta dispuesta a
soportar.

33 Paraampliarinformacién sobre mecanismos para establecer riesgo, ver documento de fundamentacion

pagina 123.
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partiendo de un parametro de bienestar entendido como la mejor situacién posible en
gue estarian las mujeres de eliminar tales riesgos.

Otro aspecto importante en la consideracion del riesgo es que los distintos factores de
éste no actian de manera aislada y que su presencia depende tanto de causas inmediatas
o recientes como de algunas «remotas», que hacen que una situacién o una condicion
se convierta en un factor de riesgo para una determinada personas,. La condicion de
multipara como factor de riesgo, por ejemplo, no deriva sélo de esa condicién, sino de la
posible cadena de determinantes sociales (la maternidad como destino y Unico proyecto
de vida), econdmicos (condiciones de pobreza y precariedad por el nimero elevado de
hijos) y culturales (la incapacidad de una mujer para negociar un método de anticoncep-
cioén), que la provocan. En la aplicacion de la causal salud, la identificacion de factores
de riesgo muestra, por tanto, como las diferentes dimensiones de la salud interacttan
en la vida de una persona para producir determinados resultados en salud.

La presencia de ciertos factores de riesgo obedece tanto a patrones individuales como a
circunstancias sociales y a combinaciones especificas de exposicion al mismo. Por ello se
deben considerar factores individuales, ambientales, estructurales y sociales, que pueden
afectar a segmentos mas amplios de poblacion como servicios de salud deficientes o
politicas inapropiadas para la SSR.

Adicionalmente, algunos factores de riesgo generan impactos diversos en diferentes
etapas de la vida de una persona, al menos en dos sentidos. Por una parte, la exposi-
cion a factores de riesgo como la pobreza, genera efectos acumulados que después de
periodos amplios pueden generar impactos mas criticos. La exposiciéon a entornos
sociales desventajosos se va acumulando a lo largo de toda la vida y aumenta
el riesgo de enfermedad y muerte. Por otra, un determinado riesgo puede tener
efectos diferentes dependiendo del momento de la vida de una persona: por ejemplo,
salir del sistema educativo tiene un efecto diferente para una adolescente que para una
persona adulta que aun se encuentre estudiando.

Sin embargo, el factor determinante debe ser la percepcién individual del mismo, es
decir aquella que es construida por cada persona.

Para identificar la presencia del riesgo y el alcance de su impacto, quienes participan
en la aplicacion de la causal salud deben tener en cuenta: (i) como la continuacion del
embarazo en cada caso concreto afecta la salud de la mujer, en términos de pérdida de
bienestar, pérdida de calidad de vida y afios de vida saludable; (ii) que los riesgos para la
salud de las mujeres son complejos e implican la consideracion de diversos factores (de
vulnerabilidad, de precipitacién y de consolidacién), asi como también combinan dife-
rentes dimensiones de la salud; (i) que el impacto de éstos depende de combinaciones
individuales de diferentes exposiciones a diversos riesgos que tienen lugar en la vida de
cada mujer y también de factores que afectan a amplios segmentos de poblaciéon como
los factores ambientales; (iv) que los riesgos generan diferentes resultados dependiendo
del ciclo de vida y de los efectos acumulados de ciertas exposiciones a los mismos: y (v)
que las mujeres que requieren una ILE bajo la causal salud usualmente no acuden a los
servicios para solicitar la interrupcién, puesto que no necesariamente tienen informacion
sobre una posible afectaciéon de su salud.

34 Para ampliar informacion ver documento de fundamentacién, pagina 124.
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Los diagnésticos individualizados de riesgo asociados con el embarazo, repre-
sentan una oportunidad practica y accesible para tomar en cuenta circunstan-
cias como la edad, la pobreza, las situaciones de violencia y la falta de acceso a
servicios de salud reproductiva, entre otras, que afectan directamente la salud
de las mujeres y que podran ser consideradas por los profesionales de la salud
al emitir las evaluaciones de riesgo.

Las anteriores consideraciones muestran la importancia critica que tiene, para las mujeres
gue requieren una ILE por razones de salud, la explicaciéon de los riesgos por parte del
profesional de la salud para la consolidacion de su percepcién individual del riesgo y sus
niveles de aceptabilidad de acuerdo con sus expectativas y circunstancias especificas.
Por esta razon, es fundamental que la informacién que se ofrezca, sea completa, clara,
veraz y oportuna: modos diferentes de presentar la informacion, condicionan evalua-
ciones y decisiones diferentes, y no siempre favorecen las decisiones auténomas de las
mujeres.

Para el analisis y la comprensién del riesgo o afectacion de las dimensiones de la salud,
se ha adoptado el siguiente esquema que si bien fue originalmente usado para estudiar
la salud mental, aqui se adaptara a todas las dimensiones de la salud,:

Factores de vulnerabilidad; aquellos que predisponen a la aparicion de un riesgo
o afectacion para la salud de la mujer. Pueden ser fisicos, mentales/emocionales o
sociales.

Factores de precipitacion; aquellos que pueden desencadenar la aparicion de un
riesgo o afectacion en la salud de la mujer. Pueden ser fisicos, mentales/emocionales
o sociales.

Factores de consolidacion: aquellas situaciones de caracter irreversible, cronico o
que pueden generar consecuencias que impacten en forma crénica o a largo plazo
la salud. Pueden también ser fisicos, mentales/emocionales o sociales,.

Las categorias operativas, que se integrardn mas adelante al estudiar cada dimension
de la salud, se definen como aquellas situaciones en las cuales podria aplicarse la causal
salud con el fin de que los elementos conceptuales explicados en este capitulo puedan
convertirse en indicaciones para acceder a una interrupcion legal del embarazo. En nin-
gun caso, este conjunto de categorias es cerrado ni abarca la totalidad de situaciones
de riesgo potenciales.

Estas categorias NO pueden ser utilizadas para obligar a una mujer a interrumpir un
embarazo en contra de su decision. Si la mujer decidiera continuar el embarazo a pesar
de la presencia de factores de riesgo, es necesario que el estado garantice las condiciones
materiales para llevar a término el embarazo en las mejores condiciones. En todos los
casos las mujeres deberan recibir atencién integral para cualquiera de los factores que
pueden afectar su salud, incluida la prevencion y el diagnéstico del riesgo.

35 Confrontese el original con el documento de fundamentacién pagina 129.

36 Este esquema se corresponde también con la clasificacién de factores predisponentes, desencadenantes
y secuelas que se usa tradicionalmente en medicina. Sin embargo, se trata de categorias mas amplias
que si bien incluyen éstas Ultimas, no se reducen a ellas.
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a. Dimension fisica de 1la sa]ud37

Cuando se trata de salvar la vida o preservar la salud de las mujeres, se menciona co-
munmente el aborto terapéutico. En su acepcion mas amplia, el aborto terapéutico se
puede llevar a cabo para: 1) salvar la vida de la mujer, 2) preservar la salud de la mujer en
sus dimensiones fisica, mental y social 3) interrumpir un embarazo que puede terminar
en el nacimiento de un feto con defectos incompatibles con la vida o asociados con una
elevada morbilidad por malformaciones genéticas o congénitas graves, entre otras.

La consideracion del riesgo o afectacion de la salud es un elemento clave para prevenir
la enfermedad y el dafo. La habilidad para definir la situacion es dificil por la naturaleza
subjetiva de las decisiones que tienen que ver con la morbilidad y mortalidad potencial en
las mujeres embarazadas, a excepcion de las situaciones agudas y criticas. Una variedad
de condiciones médicas tienen la potencialidad de afectar la salud de las mujeres emba-
razadas y causar complicaciones que pueden amenazar su vida. Por lo tanto, las mujeres
que pueden requerir una interrupciéon del embarazo por razones de salud, pueden ser
identificadas en cualquier momento del mismo. En general, el embarazo de alto riesgo
es aquel en que la mujer, el feto o el recién nacido tienen o pueden llegar a tener un
riesgo de morbilidad o mortalidad mayor que el riesgo promedio de la poblacién sea
antes, durante o después del parto. Por esta razon, la decisiéon sobre la interrupcién
legal del embarazo debe tomarse individualmente con cada paciente.

A continuacién, se presentan los factores que deben ser considerados para la determi-
nacion del riesgo o afectacion de la salud en su dimension fisica:

Factores de vulnerabilidad: factores fisicos que pueden condicionar la aparicion de
una afectacion de salud, como:

enfermedades genéticas cronicas;

malformaciones fisicas;

enfermedades padecidas en la nifiez o antes del embarazo;

historia familiar o cualquier caracteristica que predisponga a la mujer a sufrir enfer-
medades que afecten su integridad fisica;

tratamiento inadecuado de enfermedades padecidas, malos hébitos alimenticios o
estilos de vida no saludables, ente otros.

Factores de precipitacion: los cambios fisioldgicos que se producen durante la gesta-
cién normal pueden agravar un proceso patoldgico en la mujer embarazada. Ademas,
el embarazo en si mismo puede resultar un factor precipitante de una enfermedad.
Constituyen factores de precipitacion:

las complicaciones médicas del embarazo, pues tienen efectos adversos sobre la
salud de la mujer,

la necesidad de interrumpir un tratamiento médico para una enfermedad que se
padecia y estaba controlada o tratada, pues esta situacion condiciona el deterioro
en la salud de la mujer,

la adquisicion de ciertas enfermedades durante el embarazo que en otra situacion
no serian riesgosas,

37 Ver documento de fundamentacién pagina 130.
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la exposicion a infecciones transmisibles, a situaciones de maltrato o a violencia
sexual o fisica.

Eventualmente, el momento del parto puede llegar a ser el factor que precipita el riesgo
para la salud. En términos generales y frente a la inminencia de un riesgo de morbi-
mortalidad médica o psiquiatrica, la continuacion del embarazo, normalmente,
representa mas riesgo que su interrupcion.

Factores de consolidacion: Se configuran cuando la continuacion de la gestacion es
incompatible con el tratamiento efectivo, adecuado o razonable de una enfermedad
concomitante con el embarazo, produciendo posibles efectos crénicos en la salud de las
mujeres. Forman parte de estos factores, el acceso tardio a la interrupcion del embarazo
y la violencia de género, que abarca la violencia sexual y produce efectos crénicos en
la salud.

Del andlisis de los factores descritos, se plantean las siguientes categorias operativas para
la interrupcion del embarazo por riesgo para la salud fisica de las mujeres:

Enfermedades adquiridas o padecidas en la infancia, antes o durante el embarazo
Enfermedades genéticas y enfermedades crénicas que afectan, en términos gene-
rales, la salud.

Enfermedades susceptibles de agravarse, o que de hecho se agravan con el embara-
zo en virtud de los cambios fisiolégicos producidos durante la gestacién normal (el
incremento del riesgo de acuerdo con el mayor tiempo de gestacion, el incremento
de la posibilidad del riesgo).

Complicaciones médicas del embarazo que pueden generar enfermedad o agravar
una enfermedad preexistente o constituirse en una amenaza para la salud y el
bienestar.

Enfermedades que no pueden recibir tratamiento adecuado con el embarazo y que
por lo tanto aumentan el riesgo de afectacion de la salud de las mujeres.
Patologias que podrian desencadenarse con el parto.

Enfermedades que conllevan una mayor vulnerabilidad fisica, mental y social.
Afectacion de la integridad fisica por violencia.

Efectos fisicos sobre la salud de la mujer por malformacién fetal.

Parala comprension del alcance de la dimension fisica de la salud, un caso
que resulta relevante, es el de una mujer que padecia una miopia severa y
acudi6 a su oftalmologo solicitando la interrupcién de un embarazo de tres
meses, bajo el argumento de que su salud estaba deteriordndose. Tenia 29
afosy dos hijos. Salvo un médico general que emiti6 un dictamen favorable
para la interrupcion del embarazo, los deméas profesionales consideraron
que la salud de la mujer no estaba en riesgo. Sin embargo, qued6 ciega
después de dar a luz. Este caso fue revisado por un tribunal regional que de-
terminé que la imposibilidad de esta mujer para acceder al procedimiento
yla ausencia de mecanismos que le permitieran controvertir las decisiones
de los médicos, habia lesionado su integridad fisica, entre otros derechos.
La discusion, si bien no se centr6 en si la miopia afectaba o no la salud
fisica de una mujer embarazada o si se agravaba con el embarazo, admitié



44

1111 === - Documento de Posicidn

que los resultados de la continuacion del embarazo en el caso concreto, en
contra de la voluntad de la mujer, habian generado efectos negativos en su
integridad fisica dado su estado de incapacidad, pero también reconociod
la afectacion de su integridad mental,g.

b. Dimensi6én mental de 1a sa1ud39

La salud mental es una dimensién de la salud, que ha sido ampliamente reconocida en
el escenario del derecho internacional de los derechos humanos y en la legislacion en
materia de salud en la mayoria de los paises de la region. La afectacién de la salud
mental se da en diversos grados y no implica necesariamente la existencia
de una incapacidad absoluta o una enfermedad mental severa. El alcance del
concepto de trastorno mental se ha ampliado para incluir el dolor psicolégico o
el sufrimiento mental asociado con la pérdida de la integridad personal y la
autoestima, causada por ejemplo, por el embarazo producto de una violacion o incesto,
o cuando el feto sufre graves malformaciones fetales.

Investigaciones de organismos internacionales encontraron que las mujeres tienen mas
probabilidades que los hombres de ser afectadas por trastornos mentales especificos,
siendo el mas comun la depresion, los efectos de la violencia doméstica, los efectos de
la violencia sexual y el abuso de sustancias 4. En muchos casos, las causas sociales son
la explicacién mas significativa para la aparicién de estos trastornos, ya que las mujeres
que viven en situaciones de pobreza asociada con poca educacion, bajos ingresos, difi-
cultades familiares, enfrentan mayor probabilidad de padecer un trastorno mental.

Factores de vulnerabilidad: Para establecer la posible afectacion de la salud mental
en la aplicaciéon de la causal salud se deben analizar diversos factores que estan ligados
con ella. Por ejemplo, la mayor vulnerabilidad que tienen las mujeres de padecer una
enfermedad mental. El impacto combinado del géneroy las malas condiciones socioeco-
nomicas pueden resultar determinantes criticos de la enfermedad mental,,. Existen al
menos tres causas que subyacen a la alta prevalencia de este tipo de enferme-
dades en las mujeres y que deben ser considerados riesgos de afectacion de
la salud mental:

la interaccién entre los factores bioldgicos y la vulnerabilidad social, como ocurre en
el caso de la depresion postparto;

los roles de género (la pérdida de autonomia y control de la propia vida; una pobre
situacion financiera asociada con eventos incontrolables como la enfermedad o
muerte de hijos y esposos, el trabajo inseguro; todas condicionan un mayor riesgo
de enfermedad mental);

38 El caso ampliado se encuentra en el documento de fundamentaciéon pagina 135.

39 Ver documento de fundamentacién pagina 135.

40 Los datos sobre estas investigaciones se encuentran en el documento de fundamentacion pagina
139.

41 Para ampliar informacién sobre la relacion género/salud mental ver documento de fundamentacion
pagina 137.
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la violencia basada en género (VBG) y su fuerte relacion con la enfermedad mental.
Los problemas que mas cominmente experimentan las mujeres que han padeci-
do abuso son la depresién, la ansiedad, el estrés postraumatico, el insomnio y el
abuso de alcohol. Las mujeres maltratadas son mdas propensas a requerir
tratamiento siquiatrico y a tener intentos de suicidio que las mujeres no
maltratadas ;.

Otros factores de vulnerabilidad de la dimensién mental de la salud son:

la herencia genética indicada por la historia clinica personal y familiar de la muijer;
experiencias de abuso o abandono en la nifiez;

multiples cambios de escuela o casa;

relacion del trastorno mental con enfermedades genéticas,

patologias cromosémicas, genéticas y multifactoriales;

las enfermedades autoinmunes.

Ademas, el padecimiento de una enfermedad mental —incluido el retraso mental- hace
a las mujeres mas vulnerables a sufrir violencia sexual, al abuso de alcohol o de drogas
y, por lo tanto, a embarazos no deseados con los riesgos que esto implica. Esto no
significa prejuzgar sobre la capacidad de las mujeres que padecen trastornos mentales
graves para decidir sobre la continuacion de un embarazo, simplemente se acepta que
ese hecho constituye un factor de riesgo a considerar.

Factores de precipitacion: Hay una serie de situaciones personales que pueden con-
dicionar la aparicién de una afectacion de la salud mental, tales como:

el sufrimiento por la muerte de un ser querido;

la terminacion de una relacion intima significativa;

la pérdida del empleo;

el propio embarazo no deseado y las circunstancias que le dieron lugar;
enfermedades que durante el embarazo pueden sufrir un incremento de los sintomas
generando auto y/o hetero agresividad,;

la imposibilidad o la negacion de la interrupcion del embarazo (que puede
resultar un factor que precipite otros trastornos);

el trastorno por estrés postraumatico.

Este Ultimo, es un estado de sufrimiento psiquico, entre cuyas causas se encuentra haber
recibido la informacion de un diagnéstico catastréfico (como sucede en los casos de
malformaciones fetales), haber sido torturada, abusada fisica, psicolégica o sexualmente,
haber vivido en una situacion de conflicto armado o ser obligada a continuar un emba-
razo no deseado y, en general, cualquier situacién en la cual la persona perciba que su
vida esta en riesgo.

Factores de consolidacién: Los factores de consolidacion pueden ser, eventualmente,
los mismos que los de vulnerabilidad. Por ello, las condiciones relacionadas con la situa-
cion social y cultural de la mujer, son relevantes en la consolidacién de una enfermedad
o trastorno mental. Se encuentran en situacion de vulnerabilidad para sufrir una enfer-
medad o trastorno mental en general:

42 Confrontese el original con el documento de fundamentacion pagina 140.
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personas en extrema pobreza;

nifas y adolescentes cuya crianza ha sido traumatica;

mujeres y nifias que han tenido experiencias violentas, desplazadas, refugiadaso que
vienen en contextos de guerra.

Las adolescentes mujeres presentan un indice mayor de vulnerabilidad que los hombres,
en cuanto a la prevalencia de depresion, trastornos de alimentacion, y se involucran
més en ideas suicidas e intentos de suicidio. Dificultades crénicas como la pobreza,
la marginacién, la ausencia de soporte social, problemas de accesibilidad a servicios
adecuados de salud y la violencia sexual, entre otras, afectan la salud mental. De la
dimensién mental es importante resaltar los aspectos emocionales que se refieren a la
percepcion de la persona frente a su bienestar y a su funcionamiento cotidiano en el
ambito social y laboral.

Con base en este analisis, se plantean las siguientes categorias operativas para la inte-
rrupcion del embarazo por riesgo para la salud mental de la mujer:

Enfermedad mental seria o crénica.

Riesgo o presencia de cualquier trastorno mental resultante o agravado por el
embarazo (por la interaccién que existe entre los procesos hormonales, el sistema
inmunoldgico y los neurotransmisores). La interaccién entre los factores biolégicos
y la vulnerabilidad social.

Herencia genética indicada por la historia psiquitrica personal o familiar.

Historia de compromiso severo de la salud mental de la mujer en el postparto.

El embarazo no deseado y la consecuente angustia sentida por la mujer.

Riesgo futuro de resultados adversos en la salud mental.

Ideas suicidas.

Continuacién forzada del embarazo o la angustia, dolor o dafio psicolégico conco-
mitante con esta continuacion.

Problemas con la pareja, soporte social inadecuado, pobre situacion financiera.
Depresion o trastornos de ansiedad en las mujeres y adolescentes.

Estrés post traumatico.

Sufrimiento psiquico por diagndstico de una enfermedad.

Sufrimiento psiquico por diagnostico catastrofico derivado de una malformacion
fetal ;.

Embarazos tempranos o tardios de acuerdo con el proyecto individual de vida.
Afectacion profunda de la percepcion de bienestar.

Los roles de género que afecten la autonomia y generen subordinacion.

La exposicion a violencia de género, incluida la violencia sexual.

Entre los posibles factores desencadenantes de una enfermedad mental, se descarta el
sindrome post aborto, ya que este se encuentra altamente cuestionado en la literatura
médica. Diversos estudios han confirmado que las secuelas psiquiatricas de una interrup-
Cion son raras y que éstas se asocian con otras circunstancias como la enfermedad mental

previa, o con interrupciones ocurridas bajo presion o en condiciones desfavorables .

43 Informacion amplia sobre esta situacién se encuentra en el documento de fundamentaciéon pagina 141.
44 Confrontese con el documento de fundamentacién pagina 142.
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Para la comprension del alcance de la aplicacion de la causal salud por
afectacion de la dimension mental de la salud, un caso que resulta rele-
vante es el de una menor de 13 afos, embarazada como producto de abuso
sexual, que manifestd desde el momento en que conoci6 su estado, el deseo
de terminar con el embarazo. A la luz de la legislacion interna del pais
donde sucedid el caso, el aborto si era considerado como un tratamiento
médico. Para el caso concreto, la Corte sefiald que cuando una menor esté
en riesgo de padecer una severa angustia mental ante la imposibilidad de
no poder interrumpir el embarazo, la ILE esta claramente indicada para
proteger su salud mental 45"

c. Dimension social de la saludg

La dimension social de la salud se reconoce explicitamente como parte de ésta. Se define
desde la perspectiva de los determinantes subyacentes de la salud y abarca factores de
bienestar material minimos, como acceso a agua potable, a buenas condiciones sanitarias,
nutricion y vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y
acceso a la educacién e informacion.

En general, los determinantes sociales de la salud son todas aquellas condiciones sociales
en las que la vida tiene lugar. La estructura de estos determinantes estad conformada por
tres elementos: el contexto politico y socioecondmico, los determinantes estructuralesy
los determinantes intermediarios.

El derecho a la salud en su dimension social se asocia con el bienestar e implica com-
prender:

la pobreza, entendida en forma amplia como algun tipo de privacién, carencia o
destitucion —falta de «algo»—, un algo que es en si moralmente relevante y objeto
de politica;

la exclusién social, entendida como la incapacidad de una sociedad para distribuir
ventajas materiales y oportunidades —basicamente trabajo y educaciéon— a todas y
todos sus ciudadanos, y para garantizar su integracion social y politica por la exis-
tencia de barreras culturales o legales;

la marginacion, entendida como la presencia de una masa de poblacion que esta al
margen del nicleo moderno de una sociedad —nucleo que es capaz de garantizar,
entre otras, acceso a buenos empleos, buen ingreso y buenos servicios publicos.

En un sentido mas amplio, los determinantes sociales de la salud son todos aquellos
factores relacionados con el «estar bien» y con el proyecto de vida de una persona:
educacion, ocupacién, prestaciones laborales para facilitar el ejercicio de la maternidad
y la paternidad, condiciones para que la pareja sea corresponsable, nimero de hijos
gue desea, etc. La interrupcion o la continuacion de un embarazo que represente riesgo

45 Un desarrollo completo del caso se encuentra en el documento de fundamentacion pagina 143.
46 Ver documento de fundamentacién pagina 144.
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para la salud de una mujer tiene un profundo impacto en la definicién de su proyecto
de vida y su bienestar.

Factores de vulnerabilidad: Quienes participan en la aplicacion de la causal salud
deben tener en cuenta que el contexto social en el que viven las mujeres determina
su bienestar y su salud; ademas, dicho contexto puede ser un factor que empeore las
patologfas fisicas o mentales. En un pais con altas tasas de desempleo y situaciones de
discriminacién contra la mujer en el ambito laboral, (por ejemplo, salarios inferiores, o
dificil acceso a ciertos puestos de trabajo, imposibilidad para recurrir a mecanismos para
exigir que el hombre asuma sus responsabilidad alimenticias, carencia de guarderfas o
descansos por periodos de lactancia, falta de apoyo a las madres solteras) la continuacién
de un embarazo puede disminuir o comprometer el bienestar de las mujeres o agravar
diversas condiciones de salud fisica y mental. La discriminacion es ain mayor, implicando
mayores riesgos a la salud, en el caso de las mujeres rurales, indigenas o afrodescendien-
tes, mujeres que viven con VIH-SIDA, migrantes, mujeres en situacion de discapacidad,
mujeres privadas de la libertad, por ejemplo.

Un aspecto importante de la dimension social de la salud, es el de los determinantes
estructurales que se refieren a todos los componentes de la posicidon socioeco-
nomica que afectan los resultados en la salud. Las personas alcanzan una posicion
de acuerdo con su clase social, estatus ocupacional, sus logros educativos y su nivel de
ingresos.

Los factores de vulnerabilidad pueden asociarse a los determinantes sociales estructurales
de la salud como:

ingreso nulo, bajo o insuficiente;

bajos niveles de educacion o educacién en proceso (por ejemplo, la vulnerabilidad
de una nifia que queda embarazada sin haber terminado el bachillerato es superior,
porque es probable que interrumpa su proceso de educacién y en el largo plazo se
profundice la desigualdad);

nivel socio—econémico bajo;

alto numero de hijos;

ausencia de pareja.

Los factores de vulnerabilidad para padecer afectaciones de la salud en su dimension
social, operan generalmente de manera sistémica o en cadena. Asi, un nivel de educacién
bajo da lugar a un empleo mal remunerado que perpetua el circulo de la pobreza. De
la misma manera, la discriminacion de género pone a las mujeres en situaciones
de riesgo, como en los casos en que la violencia o el abuso impiden el control
de los recursos y el respeto por sus decisiones.

Las afectaciones de la salud, relacionadas con la educacion y la continuaciéon de un em-
barazo ocurren, por lo menos, en dos supuestos: (i) cuando la continuacion del embarazo
en mujeres con bajos niveles educativos se constituye en un riesgo para su bienestar,
pues es altamente posible que sus oportunidades para acceder a trabajos bien remu-
nerados se reduzcan, manteniendo niveles de pobreza a lo largo de su vida, (i) cuando
la continuacion del embarazo implica que las mujeres abandonen el sistema educativo
(las adolescentes) o reduce sus expectativas de educacion (no recibir educacion superior
para empezar a trabajar). Al evaluar estos supuestos como condicionantes de riesgo es
imprescindible revisar cual es el proyecto de vida que cada mujer ha disefiado para si
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misma, ya que el bienestar puede afectarse como resultado de la disyuntiva entre la
continuaciéon del embarazo y la suspension o postergacion de la educacion.

Por su parte, la ocupacion de una mujer puede afectar la salud en su dimension social
con la continuacién de un embarazo. Por ejemplo, una mujer que se dedique al trabajo
fisico podria verse constrefiida a retirarse, por lo menos temporalmente, del mercado
laboral. Ademas la exposicion a sustancias peligrosas, ain cuando se suspenda durante la
gestacién, puede generar riesgos fisicos para ella o el producto de la gestacion. A su vez,
no debe ignorarse que la discriminacion laboral por el embarazo es una situacion
que afecta a muchas mujeres debido a que con frecuencia quienes se embara-
zan son despedidas de sus empleos y/o enfrentan barreras para reinsertarse
al trabajo o se encuentran sujetas a las condiciones del trabajo informal. Aun
cuando la mayoria de paises prevén legislaciones que protegen a las mujeres durante
el embarazo y el pos parto a través de figuras como la estabilidad reforzada durante el
mismo (prohibicién de despido, exigencia de permisos especiales o pago de indemniza-
ciones) o la licencia de maternidad, estos beneficios resultan esquivos en los mercados
irregulares y se combinan con la dificultad en el acceso a la justicia.

Factores de precipitacion: Las circunstancias materiales, los factores biolégicos o de
comportamiento, las circunstancias psicosociales y la falta de acceso a un sistema de salud

son factores que pueden constituirse en riesgo para la salud (factores intermediarios 4.).

Las circunstancias materiales definen el entorno fisico y, dependiendo de su calidad,
entrafian bienestar o generan riesgos:

la vivienda;

el consumo potencial: por ejemplo, en comida sana y ropa para protegerse del
invierno;

los entornos fisicos del trabajo y el vecindario.

Estas circunstancias, cuando son negativas, representan un factor de riesgo para la con-
tinuacion del embarazo, por ejemplo, cuando las condiciones de la vivienda son malas,
las personas viven en hacinamiento, y se carece de servicios publicos o agua potable. El
ambiente social o las circunstancias sicosociales abarcan:

factores generadores de estrés en el ambito sicosocial (como eventos negativos en
la vida o trabajo estresante);

circunstancias angustiantes de vida (deudas);

la ausencia de soporte social, etc.

En este sentido, diferentes grupos sociales estan expuestos en diferentes grados a ex-
periencias y situaciones de vida que son percibidas como amenazadoras, aterradoras
o dificiles. El estrés por condiciones sociales, por ejemplo, puede provocar o empeorar
ciertas condiciones de salud fisica o mental.

Entre los factores biolégicos y de conducta encontramos el tabaquismo, una dieta defi-
ciente, el consumo de alcohol y la falta de ejercicio fisico.

Por ultimo, no estar afiliada a un sistema de aseguramiento en salud, o bien tener
un acceso limitado al mismo, genera riesgos asociados con la continuacion del

47 Confrontese el original en el documento de fundamentacién pagina 154.
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embarazo. Por ejemplo, cuando las mujeres no tienen acceso a cuidados prena-
tales, o carecen de recursos para acceder a servicios seguros tanto en el caso de
complicaciones del embarazo y/o el parto, como en el caso de una ILE.

Factores de consolidacion: La continuacion del embarazo puede perpetuar o agudizar
las condiciones que afectan el bienestar de las mujeres. Profundizan la afectacion de la
salud, factores sociales como:

la desigualdad de género como determinante del estado de salud ,g;

la pobreza cronica;

el aumento del nimero de hijos;

ser responsable del cuidado de hijos con malformaciones o discapacidad o de per-
sonas enfermas en el hogar;

las secuelas por la continuacion forzada de un embarazo que impiden a la mujer
acceder a un trabajo digno o continuar con el proceso de formacion educativa,
entre otras;

la falta de corresponsabilidad de la pareja, cuando la hay, o su ausencia.

Con base en lo anterior, pueden plantearse las siguientes categorias operativas para la
interrupcion del embarazo por riesgo para la salud a partir de su dimension social:

la exclusién social o marginalidad por desplazamiento, conflicto armado, migracion,
condicioén rural, condicién racial/étnica (indigenas, afro—descendientes) o condicién
de salud;

la discriminacion de género en el acceso al poder y a los recursos para tomar deci-
siones;

la violencia basada en género;

la vulnerabilidad por aspectos sociales (condiciones crénicas de pobreza) con afec-
tacion de las dimensiones fisica y mental de la salud;

el estrés por condiciones sociales o materiales precarias o de marginalidad;

la baja escolaridad o necesidad de interrumpir la escolaridad por embarazo no
planeado;

la imposibilidad de encargarse de los hijos por trabajo, incluido el trabajo no remu-
nerado y el cuidado en el hogar;

la ausencia de politicas integrales de atencion de la mujer en embarazo y después
del parto;

la imposibilidad de continuar el vinculo laboral, desempleo, empleo informal o de
riesgo para la salud;

la maternidad satisfecha (se ha alcanzado el nimero de hijos deseados),

los embarazos durante la adolescencia;

la afectacién del bienestar de las mujeres con base en aquello que cada mujer con-
sidere como «estar bien», incluida la afectacion del proyecto de vida por embarazo
no planeado o no deseado;

la afectacion de la salud de los hijos ya nacidos;

los habitos que pueden constituirse en factores de riesgo;

la precariedad socioeconémica;

48

Informacion detallada sobre la relacién entre género y salud se encuentra en el documento de
fundamentacién pégina 151.
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I la ausencia de redes sociales de apoyo,,
I lafalta de corresponsabilidad o ausencia de la pareja;
I las madres solteras sin apoyo social.

3. Principios a considerar en la
aplicacion de la causal salud,

Los principios que deben guiar la aplicacion de la causal salud,
se derivan del marco internacional de protecciéon de los derechos
humanos y abarcan:

I respeto y proteccion (abstenerse de obstaculizar directa o
indirectamente el acceso a servicios de ILE y garantizar que
terceros no lo obstaculicen);

I cumplimiento (garantizar el acceso efectivo a servicios de
ILE);

I igualdad (formal y material: los mismos derechos para todas
las personas y adopcion de medidas adecuadas para atender
las necesidades diferentes);

I equidad (eliminacion de las desigualdades evitables e injus-
tas);

I no discriminacién (impedir que las mujeres se vean afecta-
das por la ausencia de servicios cuando se trata de acceder a
aquellos que les afectan de manera exclusiva como es el caso
de la ILE).

Este capitulo aborda los principios que deben regir la aplicacion e interpretacion de la
causal salud. Se enmarcan dentro de los conceptos de derechos humanos y ponen de
manifiesto los aspectos éticos relacionados con la aplicacion de la causal. Esta reflexion
esta dirigida particularmente a los y las profesionales de la salud con el propésito de
gue lo aqui expuesto sirva como guia para la lectura, interpretacion —en caso de duda,
inconsistencias o vacios—y aplicacion de las reglas contenidas en las normas sobre inte-
rrupcion legal del embarazo existentes en los paises.

49 Para ampliar este concepto ver documento de fundamentacién pagina 150.
50 Ver documento de fundamentacién pagina 158.
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a. Respeto y protecciong,

De acuerdo con las obligaciones de respeto y proteccion, los Estados —incluidos to-
dos los agentes publicos y privados del sistema de salud en cada pais- tienen
la obligacion de no obstaculizar —directa o indirectamente- el ejercicio de los
derechos humanos de las mujeres, entre ellos, el derecho a la salud y de garan-
tizar que terceros no obstaculicen estos derechos.

Este tipo de deberes prohibe al Estado realizar intromisiones arbitrarias e ilegitimas en la
esfera privada de la vida de las mujeres que restrinjan o nieguen su acceso a interrupciones
seguras,, del embarazo por razones de salud, cuando esta practica esta permitida por
la ley, y exige que el Estado evite esas intromisiones cuando éstas provienen de terceros
—agentes privados,.

Igualmente, los Estados deben garantizar: (i) la eliminacién de interferencias arbitrarias
en el acceso a los servicios integrales (bien sea para interrumpir o para continuar el em-
barazo), (i) el acceso igualitario de todas las mujeres a servicios integrales (interrupcion
oportunay prevencion de complicaciones) y, (iii) la provision de toda la informacion que
sea necesaria para que la causal salud sea aplicada equitativamente, es decir, conside-
rando las diferencias propias de las distintas mujeres.

La expresion «toda la informacién» abarca la explicacion de los riesgos asociados al
embarazo y las consecuencias potenciales de su continuacion, por parte del profesional
de la salud a las mujeres.

El principio de legalidad deriva de los principios de respeto y proteccion. Los deberes
asociados con la legalidad implican la no exigencia o solicitud de requisitos adicionales,
diferentes a los definidos en las normas legales (por ejempo, la solicitud de una auto-
rizacion judicial para la interrupcion legal de un embarazo por riesgo para la salud), ni
condicionar la practica a la obtencion de este tipo de autorizaciéon. Estas situaciones
vulnerarfan la legalidad, asi como también el derecho a la autonomia de la mujer, ademas
de aumentar el riesgo para su salud.

De conformidad con el principio de legalidad, cuando se requiera un certificado
médico, debe entenderse que este requisito no tiene como fin autorizar o con-
dicionar la practica de la ILE, sino constatar la existencia del riesgo de posible
afectacion de la salud relacionada directa o indirectamente con el embarazo.
Este principio supone también que las dilaciones, las practicas disuasivas, la subestimacion
de los riesgos asociados con el embarazo, la descalificacion de la decisién de la muijer, la
negativa de atencién médica en caso de ILE por razones de salud, son legal y éticamente
inaceptables. Las interpretaciones restrictivas de la causal salud, por cuanto son contra-
rias a la proteccion efectiva de los derechos humanos y a los tratados internacionales
vinculantes para los Estados, son también violaciones al principio de legalidad.

51 Ver documento de fundamentacién pagina 158.

52 Para un ejemplo ilustrativo de esta situacion ver documento de fundamentacién pagina 158 y 159.

53 Laprivatizacion del sector salud no puede representar una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion relacionados con la ILE. En este sentido, el sector
privado debe acogerse a las exigencias de la prestacion del servicio publico de salud acatando la funcién
de rectoria del Estado.
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La exigencia de requisitos tales como autorizacion o notificacion de los padres, 4 o del
marido para acceder a una ILE por razones de salud constituyen intervenciones arbitrarias
en la vida privada, violan la confidencialidad de la relaciéon médico—paciente y provocan
dilaciones que aumentan innecesariamente el riesgo para las mujeres embarazadas,
poniendo en peligro su salud e integridad personal.

Las intervenciones arbitrarias en el acceso de las mujeres a una interrupcién legal de
embarazo por motivos de salud son una vulneracion del derecho a la salud y la integridad
personal de las mujeres, puesto que en la medida en que el procedimiento médico es
necesario y no se realiza, mayor es la posibilidad de que esa mujer sufra un dafo a la
salud fisica, mental o social; se produzca dolor o sufrimiento innecesarios, o, incluso, se
afecte su vida, no soélo en su sentido biolégico, sino también en un sentido amplio de
vida digna. De esta manera, las barreras para acceder a interrupciones legales
son obstaculos para acceder a una proteccion efectiva del derecho a la salud.

b. Cumplimiento,,

Este principio busca que se garantice el acceso efectivo a los servicios legales y seguros
para la interrupcion del embarazo por motivos de salud, como una medida para garan-
tizar el derecho a la proteccion de la salud y deméas derechos humanos involucrados
con éste.

El Estado esta obligado, en virtud de las obligaciones derivadas de los derechos fundamen-
tales, a crear las condiciones necesarias de infraestructura, de reglamentacion, de
recursos humanos y econémicos, asi como de insumos y condiciones sanitarias
para disponer de una capacidad institucional (desarrollo de redes de servicios
en todo el territorio nacional y tanto en las zonas rurales como urbanas) para
garantizar que las mujeres accedan a un procedimiento legalmente permitido,
como es la ILE por razones de salud.

Los profesionales de la salud, a su vez, deben capacitarse para proveer servicios compe-
tentes, aceptables, de calidad, y con calidez, asi como para prestar, difundir y promover
servicios integrales de salud. Los Estados deben igualmente considerar que personal
no especializado,q puede ser adecuadamente entrenado para prestar servicios de ILE,
dado que los estandares internacionales califican este procedimiento como sencillo y que
puede realizarse en servicios ambulatorios, a condicién de que sean seguros, y ofrecidos
por profesionales capacitados.

Dentro de las medidas que deben adoptarse para fomentar la correcta aplicacion e inter-
pretacion de la causal salud, se encuentran las medidas administrativas, presupuestarias
y judiciales,, asi como la implementacion de politicas publicas especificas relacionadas
con el acceso a los servicios seguros de interrupcion legal del embarazo que contengan
planes detallados para el cumplimiento efectivo de la causal. La aplicacion de estas nor-

54 Confrontese con el original en el documento de fundamentacién pagina 161.
55 Ver documento de fundamentacién pagina 164.
56 Médico general, partera y otros.

57 Porejemplo, recursos de amparo como la tutela o el establecimiento de mecanismos para la resolucion
de conflictos, en casos como el del consentimiento de personas con discapacidad, cuyos requisitos
varfan entre los paises.
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mas por parte de los profesionales de la salud es un deber juridico. Otras obligaciones
de cumplimiento son:

garantizar el acceso igual entre los grupos poblacionales a servicios oportunos de
ILE que impidan dafos a la salud y eviten riesgos para la integridad personal de las
mujeres;

reconocer y responder a las necesidades concretas de las mujeres vulnerables o
marginadas en razén de su ubicacion geogréfica (ej. mujeres rurales), edad (ej. ado-
lescentes), raza o etnia (ej. mujeres afro—descendientes o indigenas), o cualquier otra
condicién que impligue potencial discriminacion;

ofrecer servicios culturalmente apropiados y aceptables,g;

garantizar la existencia de servicios de salud de distintos niveles de complejidad (nivel
primario, secundario y terciario) y que éstos se adecuen a las necesidades especificas
de las mujeres;

contar con profesionales de la salud debidamente entrenados y especialistas cuando
sean necesarios;

proveer la mejor tecnologifa disponible;

definir claramente los sistemas de referencia y contrarreferencia.

En relacion con la causal salud, su no aplicacién y las posibles implicaciones
derivadas de este incumplimiento, ya sea en la vida o la salud de las mujeres,
son violatorias del derecho a la proteccion de la salud, entre otros derechos
humanos.

c. Igualdad y equidady,

La igualdad se reconoce tanto desde el punto de vista formal como desde la igualdad
material. El caracter formal de la igualdad implica que todas las personas tienen los mis-
mos derechos y deberes sin distincion de raza, sexo, orientacion sexual, edad, idioma,
credo, o condiciéon de salud y por lo tanto que todas las mujeres pueden acceder
por igual a los servicios de ILE en razén de la causal salud.

En su dimensiéon material, la igualdad exige que se adopten medidas adecuadas para
atender las necesidades diferentes de las mujeres y de los diferentes grupos
de mujeres, brindando por ejemplo, servicios amigables a las adolescentes, o propor-
cionando informacién en distintos idiomas y en un lenguaje que resulte comprensible
de acuerdo con el universo cultural de cada una. Es decir, prever y prestar atencién
diferenciada para todos los grupos que requieren atencién especial: mujeres indigenas,
adolescentes, mujeres con discapacidad, migrantes, en situacion de pobreza, indigentes,
desplazadas, mujeres que viven con VIH-SIDA, entre otras.

58 Cuando hablamos de apropiados culturalmente, partimos de reconocer la diversidad que se origina en
grupos sociales (subculturas) definidos en torno a patrones culturales, que pueden generar exclusion.
Estas subculturas se definen, bien sea por la pertenencia a un grupo étnico (indigenas, afrodescendientes,
gitanas), a un grupo poblacional (adolescentes), a un grupo social (desplazadas, migrantes) o a una
identidad (orientaciones sexuales diversas). Como se ha reconocido ampliamente, hay una relaciéon
importante entre estas diversas poblaciones o grupos culturales y la exclusién, lo que puede convertirse
en una barrera de acceso para la atencién en salud. Confrontese con el original en el documento de
fundamentacion pagina 168.

59 Ver documento de fundamentacién pagina 169.
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Como principio y como derecho, la igualdad se relaciona, en términos concretos, con la
defensa de la ILE por riesgo para la salud, lo que permite definir tres tipos de exigencias:

Que la ley y sus interpretaciones tengan en cuenta las circunstancias personales de
las mujeres y las amenazas particulares de su salud, para darle significado, contenido
y efecto a las provisiones legales. Por ejemplo, garantizando el derecho a la salud
de las mujeres en condiciones de igualdad cuando la continuacion del embarazo
representa un riesgo para el goce de ese derecho. Asi, el derecho a la salud de la
mujer prevalece por sobre el interés del Estado en proteger la vida del producto de
la gestacion en cualquier circunstancia que ponga en riesgo la salud de la mujer,
entendida ésta en sus dimensiones fisica, mental, emocional y social.

En el nivel clinico, que en la valoracién del riesgo para la salud de las mujeres, que se
requiere para un efectuar el procedimiento de ILE, se tengan en cuenta sus necesi-
dades especificas y condiciones personales. Esto impide la existencia de criterios de
valoracion de riesgo inflexibles, y, por el contrario, favorece evaluaciones de riesgo
que consideren las circunstancias de cada muijer, su proyecto de vida, su contexto y
su bienestar material, emocional y fisico.

En el nivel del cuidado de la salud, remover las barreras que impiden el acceso de
las mujeres a servicios de ILE seguros, dignos y respetuosos, en los paises en que
esta practica es legal.g

Se consideran inequidades, todas las desigualdades que son innecesarias, evitables e
injustas. Entre las desigualdades que se consideran evitables e injustas, existen algunas
condiciones reconocidas por el derecho internacional, en las que NO pueden fundarse las
inequidades en el acceso a la proteccion de la salud: las que se originan por raza, sexo,
etnia, edad, orientacién sexual, discapacidad o condicion social o econémica. El Estado
debe reconocerlas para evitar que las mujeres sean excluidas de la atencion a una
ILE en razén de cualquier desigualdad, y de ser necesario, emprender medidas
positivas para abordarlas adecuada y oportunamente.

Aplicar la perspectiva de género en el &mbito de la salud implica que debe garantizarse la
distribucion y acceso a los recursos (tecnoldgicos, econémicos y humanos) segun las necesi-
dades particulares de cada sexo, lo que en relacién con la causal salud exige que se eliminen
las acciones o situaciones que obstaculizan o impiden el acceso a los servicios de ILE.

En cumplimiento del principio de equidad, los servicios de salud deben estar disponibles
para todas las mujeres y deben evitarse las barreras econémicas, geogréaficas y culturales
para su acceso. La equidad incluye aspectos que se relacionan no solo con el logro de la
salud —y por ende, con la aplicaciéon igualitaria de la causal salud—, sino también con la
distribucién de la atencion y el acceso a los servicios de ILE en razdon de esta causal. Las
inequidades de género que requieren atencion especial pueden derivarse de:

los aspectos socioecondmicos (escaso o nulo control de recursos);

el estado de salud (afectacion por mala calidad de los servicios);

la atencion en salud (el acceso se condiciona por la capacidad de pagog, y no de
acuerdo a la necesidad);

60 Parafraseado del documento de fundamentacion pagina 171.
61 Para entender la forma en que los costos de una ILE pueden ser un obstaculo para el acceso, ver
documento de fundamentacion pdgina 176.
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la asignacion de recursos para atender problemas especificos (no asignacion de
recursos para ILE);
la participacion en la gestiéon de salud (ausencia de mujeres en la toma de decisiones).

El logro de la buena salud esta determinado, a su vez, por aspectos como la educacion, el
nivel de pobrezay el empoderamiento. Por lo tanto, la equidad requiere el reconocimiento
de las condiciones diferenciales que se generan entre los grupos de mujeres de acuerdo
con estas caracteristicas. En términos generales, los bajos niveles de educacién coinciden
con la menor capacidad material, menor conciencia de derechos, menor posibilidad de
tomar decisiones sobre la propia salud y logros menores en materia de salud. A manera de
ejemplo, la feminizacion de la epidemia del VIH en distintos paises de América Latina es
una clara demostracion de la carencia de poder de las mujeres para gozar de las libertades
y garantias sociales basicas para prevenir la enfermedad y preservar la salud.

d. No discriminaciong,

Este principio implica la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
en lo relativo al acceso a servicios de atencién médica durante todo el ciclo vital. En con-
secuencia, los sistemas de salud no pueden carecer de servicios que estén orientados a
prevenir, detectar y tratar necesidades de salud que son propias de las mujeres o que las
afectan desproporcionadamente, en especial cuando se trata de servicios de salud sexual y
salud reproductiva (SSR) como la ILE por razones de salud, puesto que su negativa constituye
discriminacién hacia ellas. La discriminacién ocurre cuando existe negaciéon del servicio,
barreras para su acceso o interpretaciones restrictivas de la causal salud.

La no discriminacién es una condicién para acceder efectivamente a los servicios de
salud. Esto implica que los establecimientos, bienes y servicios deben ser accesibles y
asequibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacion, sin discriminacién alguna, reconociendo adicionalmente que el maltrato y la
discriminaciéon deben ser entendidas como malas practicas médicas. Por ejemplo, si los
encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestarlos por razones de conciencia,
deberan adoptarse medidas para que refieran a la mujer con otro prestador, siempre y
cuando esta dilacion no ponga en riesgo su salud o su vida. Las instituciones publicas y
las privadas, cuando tengan obligaciones en la prestacion de servicios de acuerdo con
el sistema de cada pafs, tendran la obligacién de contar con profesionales no objetores,
debidamente capacitados en todo el territorio nacional incluidas las zonas rurales.

Una asignacién inadecuada de recursos econdmicos para la salud de las mujeres puede
dar lugar a una discriminacion no manifiesta. De la misma manera, las asignaciones pre-
supuestales no deben favorecer a los servicios curativos caros que suelen ser accesibles
Unicamente a una pequefa fraccion privilegiada de la poblacion, en detrimento de la
atencion primaria en salud para una mayor parte de la poblacion.

Ni las mujeres ni las y los profesionales de la salud pueden ser discriminados
por las decisiones que adopten en relacion con la ILE cuando estan amparados
por la causal salud o en cualquier otro supuesto de permision.g,

62 Ver documento de fundamentacion pagina 176.
63 Para ejemplos de medidas antidiscriminacién ver documento de fundamentacion pagina 178.
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4. Consideraciones éticas,

Las consideraciones éticas son paradmetros de acciéon para ayudar
alos y las profesionales de la salud a interpretar las evidencias, a
distinguir los argumentos correctos de los falsos y el dogma, de
las experienciasg.. En consecuencia, se trata de deberes éticos que
tienen una correspondencia conceptual con los derechos humanos
y deben guiar el ejercicio profesional en la aplicaciéon de la causal
salud. Estos deberes consisten en el respeto de:

I la autonomia de la mujer, lo que supone garantizar la toma de
decisiones libres y voluntarias, y, en consecuencia, el consenti-
miento informado, entendido como la provision de informacion
completa, veraz, oportuna y expuesta de tal forma que pueda
ser comprendida;

I los principios de no maleficencia (evitar hacer dano) y benefi-
cencia (hacer el bien);

I la justicia (tener en cuenta las necesidades diferentes de las
mujeres);

I el principio de objetividad y la objeciéon de conciencia, reco-
nociendo los limites, la titularidad y las reglas éticas para su
ejercicio y respetando las decisiones de las mujeres con base
€n sus propias creencias;

I la confidencialidad de los servicios como un requisito funda-
mental para evitar la dilaciéon en la busqueda de servicios.

Este capitulo aborda un conjunto de aspectos que en su mayoria han sido desarrollados
desde la bioética, en el marco de los derechos humanos y brindan directrices a considerar
al momento de aplicar la causal salud. En otras palabras, constituyen normas que crean
obligaciones a los prestadores de servicios de salud en el ejercicio de su profesion. La
intencion de presentar estas normas y reglas éticas es evidenciar que la practica de las
profesiones de la salud conlleva deberes éticos que deben ser respetados para procurar
el mayor bienestar posible de las mujeres y los mejores resultados para su salud.

a. Respeto de la autonomfa y consentimiento informadog

El respeto por la autonomia de las personas como principio ético se relaciona conceptual-
mente con los derechos a la autonomia y a la privacidad, previstos en los instrumentos

64 Ver documento de fundamentacion pagina 179.
65 Ver documento de fundamentaciéon pagina 179.
66 \Ver documento de fundamentacién pégina 180.




58

1111 === - Documento de Posicidn

internacionales de proteccion de los derechos humanos de observancia obligatoria para
el Estado y sus agentes. El respeto de las decisiones de las mujeres, particularmente la
interrupcion legal del embarazo por razones de salud, exige el reconocimiento de que
éstas son sujetos éticos auténomos con aptitud y capacidad de tomar decisiones como un
medio para alcanzar los fines y la vida que se han propuesto. Esto abarca tener derecho
a opiniones propias, a elegir y a realizar acciones basadas tanto en sus valores como en
sus creencias personales en todo aquello que compete a su bienestar y a su proyecto de
vida, incluidas las decisiones sobre su salud sexual y salud reproductiva.

El respeto debe ser activo; esto es, debe asegurar las condiciones necesarias para que
las decisiones sean auténomas, atenuar los miedos y las circunstancias que puedan
dificultar o impedir el ejercicio de la autonomia y la libertad, asi como acompafar a las
mujeres en el proceso para que resuelvan posibles ambivalencias sin tratar de disuadirlas
cualquiera sea su decision.

Para garantizar el ejercicio de la autonomia, es fundamental impedir el control o limitar
las acciones de terceros (como esposo o padres) y ofrecer informacion completa, clara,
veraz y oportuna sobre el riesgo particular que cada mujer corre en relacién con el em-
barazo para favorecer sus decisiones individuales. En el caso de las mujeres que eligen
interrumpir el embarazo cuando existe riesgo para su salud, se acentta el deber de no
intervenir, teniendo en cuenta que la continuacion del mismo aumenta ese riesgo o puede
aproximar la consecuencia temida. La informacion es el sustento que permite que sea la
mujer —acompanada de una o un profesional respetuoso de sus derechos— quien
pondere cuanto riesgo esta dispuesta a soportar o a asumir y como desea pro-
teger su salud y bienestar integral. En las buenas practicas biomédicas, el respeto
por la autonomia sustituye al paternalismo médico.

De estas ideas se deriva que un elemento fundamental del respeto de la autonomia,
es el consentimientog,,, como herramienta que permite hacerlo operativo. En cuanto a
la informacién, como primer elemento del consentimiento, se insiste en la calidad que
debe tener esa informacion para favorecer la toma de decisiones. Otro componente del
consentimiento se refiere a la decisién voluntaria de someterse o no a una determinada
intervencion propuesta y/o asumir un determinado riesgo para la salud. Esto implica que
ademas de brindar informacién veraz y objetiva, no se subestimen o sobredi-
mensionen los riesgos o se pretenda disuadir a la mujer de la decision de una ILE
o de continuar el embarazo.

La comprensién de la informacién es la base de la toma de una decisién auténoma y por
lo tanto, la pregunta sobre «cuanta informacién» es necesario brindar, solo se responde
en el caso concreto dependiendo del momento en el que la mujer pueda tener una idea
justificada y razonable acerca de la naturaleza y las consecuencias de los riesgos.

Un tercer aspecto del consentimiento informado es la eliminaciéon de la coaccién o de
la manipulacion de terceros. Dos tipos de influencia pueden afectar las decisiones de
las personas:

la coaccion: amenaza real y grave;

67 Para ampliar informacion sobre consentimiento informado ver documento de fundamentacion paginas
182-187.
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la manipulacién, que consiste en la afectaciéon de una decision a través de diferentes
medios.

Entre las formas de coaccién a las que pueden verse sometidas las mujeres que intentan
acceder a una ILE se encuentra la presién, bajo la amenaza del uso de la fuerza, ejercida
por el companero o los padres para imponer a la mujer la toma de una determinada de-
cision. Una de las manipulaciones mas frecuentes, es la exposicién de informacion falsa,
distorsionada o exagerada. Por ejemplo, un médico que incluye entre las consecuencias
del aborto, el sindrome post aborto como una sensacion de culpa y profunda depresion,
puede estar exagerando y distorsionando informacion que no tiene fundamento cientifico
para disuadir a una mujer sin expresarlo directamente. El deber ético del consentimiento
informado implica también que los profesionales de la salud estén atentos a situaciones
en las que la mujer esté sometida a presién —coaccidon— para someterse a una interrup-
cion de embarazo en contra de su voluntad, basada en su estado de salud, como puede
suceder, por ejemplo, con mujeres infectadas por el VIH-SIDA.

En aquellas situaciones excepcionalesgg en las que una mujer no pueda prestar di-
rectamente su consentimiento, de acuerdo con el sistema previsto en cada pais para
estos casos, se deben tener en cuenta algunas pautas para verificar la proteccién de los
derechos de estas mujeres de acuerdo con el marco internacional de proteccion de los
derechos humanos.

En relacion a las personas en situacion de discapacidad, es importante proporcionar
salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abusos. En este sentido, el deber
ético implica quegg: (i) se debe proporcionar informacion a las mujeres con discapaci-
dad a través de medios empaticos con sus limitaciones que les permitan comprender la
informacion; (i) se debe atender, en principio, exclusivamente a la voluntad de la mujer
con discapacidad en relacion con si desea o no terminar el embarazo y se deben agotar
todos los medios necesarios para que ésta pueda expresar su deseo en relaciéon con él;
(iiij) en caso de gue resulte imposible que la mujer exprese su voluntad, la persona que la
ley defina para que preste el consentimiento por ella (médico no objetor, familiar, tutor,
esposo) debe atender a la alternativa que mejor se ajuste con el ejercicio de los derechos
de la mujer. En todo caso, este «tomador de decisiones sustituto» no puede ser una
persona que se encuentre directamente en conflicto con sus intereses. Es importante
resaltar que las discapacidades que comprometen la capacidad para tomar de-
cisiones, son las asociadas a la reduccion de la habilidad para comprender las
situaciones, sus riesgos y sus consecuencias.

En cuanto a las menores de edad, se recomienda utilizar el concepto «evolucién de las
capacidades» para fomentar que las mujeres menores adopten decisiones autébnomas.
En cualquier escenario, la primera consideracion sera el interés superior de la menor. El
concepto de evolucién de las capacidades tiene, en principio, un doble efecto: reconoce
la capacidad decisoria de los menores de edad de acuerdo a sus condiciones y circuns-
tancias especificas y limita la facultad de los padres de decidir por los hijos e hijas, a

medida que su capacidad de decidir crece,,.

68 Ver documento de fundamentacion pagina 184.
69 Confréntese con el texto literal en el documento de fundamentacion pagina 184.
7o Ver documento de fundamentacion pagina 185.
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Los estandares minimos que deben tenerse en cuenta para que las mujeres menores de
edad decidan si interrumpir o no su embarazo en paises en los cuales la reglamentacién
especifica no exija otra cosa, son: (i) las menores de edad deben recibir informacion de
acuerdo a su nivel educativo, social y cultural, de manera amigable para favorecer su
comprension; (i) la capacidad de las mujeres menores de edad para decidir terminar un
embarazo que genera riesgo para su salud o su vida debe ser evaluada en cada caso
concreto, asumiendo que el derecho a la salud e integridad personal de las menores
prevalece sobre cualquier otra consideracion y que la protecciéon de esos derechos refle-
ja el interés superior de la menor; (i) se deben agotar todos los esfuerzos para que la
menor tome la decisién directamente en ejercicio de su autonomia, (iv) las menores no
pueden ser obligadas a informar o solicitar el consentimiento de terceros.

Por ultimo, el respeto de la autonomia implica preservar la decision de la mujer, aun cuando
ella decida continuar la gestacién, para evitar la imposicion de una interrupcion por terce-
ros/as, lo que puede ocurrir especialmente en mujeres consideradas vulnerables, menores,
multiparas, diagnosticadas como enfermas mentales (categoria especialmente susceptible
de manipulacion y abuso), no capaces de comprender informacion, etcétera.

b. Principios de no maleficencia
y beneficencia,,

El contenido basico del principio de no maleficencia es la obligaciéon de evitar
hacer daio intencionadamente y prevenir el dano, es decir hacer todo lo que
sea necesario para evitarlo. Esto plantea, de entrada, al menos, dos preguntas fun-
damentales ;qué afectacion de la salud se entiende como dafo? y ;qué tanta afectacion
de la salud debe suceder para que se afirme que ocurrié un dafio?

En el &mbito de la interrupcién del embarazo por la causal salud, el dafio debe entenderse
en plena correspondencia con los conceptos de bienestar y de salud, como el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social. Aqui, los retos
que plantea la aplicaciéon del principio de no maleficencia son especificos, ya que se
trata de una mujer que necesita un procedimiento justamente porque su no realizaciéon
genera riesgo para su salud, su vida y su bienestar. En la mayoria de los casos en que
las mujeres podrian requerir una ILE por la causal salud, son los profesionales
quienes identifican el riesgo y deben, por lo tanto, ofrecerle la posibilidad de
la interrupcion, so pena de favorecer la aparicion de un dano prevenible.

En este sentido, las y los profesionales de la salud tienen la obligacién ética de cuidar
la salud de las mujeres, proteger sus derechos humanos y deberan, por lo menos: (i)
evitar que la continuacién de la gestacion afecte o amenace su salud, (i) impedir que
se obstaculice el acceso de las mujeres a una ILE segura cuando existe riesgo para su
salud, (iii) asegurarse de que el procedimiento sea practicado a la mayor brevedad y por
profesionales adecuadamente entrenados, (iv) evitar que se recurra a interrupciones
inseguras, ya que estas implican un alto riesgo para la salud de las mujeres.

El deber ético de no maleficencia se compromete cuando se impide el acceso a la inte-
rrupcion de un embarazo por la causal salud, por ejemplo, dilatando su practica hasta el

71 Ver documento de fundamentacién pagina 187.
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punto de hacerlo muy dificil o demasiado riesgoso. Se compromete, asi mismo, cuando
esta situacion lleva a la muerte, produce sufrimiento o incapacidad en la mujer, cuando
le impide continuar en el sistema educativo o en el mercado laboral y cuando le genera
ansiedad o depresion u otras consecuencias en el mediano y largo plazo. En general,
toda accién encaminada a impedir, dilatar u obstaculizar la interrupcién del embarazo,
puede generar un dafio por afectacion del bienestar, la salud y/o la vida de la mujer. Lo
mismo sucede cuando no se actlia con la diligencia debida.

Para cumplir con este deber ético es necesario cuidar activamente de la salud, particular-
mente cuando existe derecho legal a interrumpir el embarazo, evitando complicaciones
gue pueden surgir por la continuacién del mismo, la exposicion a un aborto inseguro y
los riesgos de una interrupcion tardia.

Esta obligacion de cuidado activo de la salud de las mujeres incluye la prestacion de
servicios de calidad para el acceso a la interrupcién del embarazo. Calidad entendida en
una acepcion contemporanea, que incluye no solo los aspectos técnicos de los servicios
médicos, sino también las relaciones interpersonales. Se trata de un concepto dindmico,
que articula diferentes dmbitos institucionales de la atencién y es multidimensional. Es
un elemento fundamental para garantizar las mejores condiciones para la prestacion de
los servicios de ILE. Los elementos de la calidad que contribuyen a este propésito y que

es pertinente tener en cuenta para la prestacion de los servicios de ILE, son,,:

Informacion: esta incluye toda la informacion relacionada con la exposicién de
riesgo, abarcando las ventajas y desventajas de los procedimientos, la cual debe
proveerse de tal manera que pueda ser comprendida por la usuaria y que le brinde
elementos suficientes para adoptar decisiones auténomas.

Manejo del caso: en la aplicacion de la causal, este criterio se refiere tanto a la
necesidad de que los servicios de salud ofrezcan a las mujeres diferentes alternativas
frente a un embarazo que represente riesgo para su salud (interrumpirlo o incluso
continuarlo si es la decision de la mujer), como a que ofrezcan diferentes métodos
para la interrupcién del embarazo, una vez que la mujer asi lo decida. Incluye la
disponibilidad de infraestructura para llevar a cabo los diferentes procedimientos
para interrumpir voluntariamente el embarazo (por ejemplo, la disponibilidad de
misoprostol para uso obstétrico y el entrenamiento en Aspiracién Manual Endoute-
rina/ AMEU). En todos los casos, el manejo debe ser individual y permitir que sea la
mujer quien determine cuanto riesgo esta dispuesta a soportar.

Capacidad técnica: se refiere sobre todo a la competencia técnica de los provee-
dores para una atencion integral,,.

Relaciones personales: el trato de los y las profesionales de la salud debe evitar
cualquier juicio acerca de la situacion o las decisiones de las mujeres, y por lo tanto,
la relaciéon entre éstos y la paciente debe desarrollarse en el marco del respeto y la
confianza, reconociendo que el apoyo a las mujeres por parte de los profesionales
puede ser definitivo en su decision de acudir a los servicios de salud para interrumpir
un embarazo o buscar ayuda en caso de complicaciones.

72 El modelo original adaptado para la ILE en este documento, se encuentra en el documento de
fundamentacion pagina 189.
73 Para modelos sobre aspectos técnicos ver documento de fundamentacién pagina 190.
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Mecanismos para alentar la continuidad: consiste en la promocion del sequi-
miento al procedimiento y en ofrecer los servicios posteriores al mismo como anti-
concepcion y consejeria post—aborto.

Constelacion apropiada de los servicios (distribucion e integracién): se re-
fiere a la insercion de los servicios de ILE en el marco de politicas integrales en SSR
y el establecimiento de una ruta institucional para la atencién de ILE que elimine
barreras administrativas.

Todos estos aspectos suponen que los servicios de salud no sean una barrera para acceder
a la interrupcion legal del embarazo cuando existe riesgo para la salud de las mujeres.

Es importante tener en cuenta que el riesgo para la salud o la vida de la mujer puede
presentarse en cualquier etapa del embarazo y debe ser siempre el riesgo, y no la etapa
de la gestacion, el factor decisivo para aplicar la causal salud. El sistema de salud
debe ofrecer las condiciones técnicas y sanitarias para proveer los servicios de
interrupcién voluntaria del embarazo por la aplicacion de la causal salud de
acuerdo con la etapa del embarazo en la que se encuentre la mujer.

Es importante tener en cuenta que los profesionales de la salud tienen la obligacion de
hacer todo lo que esté en sus manos para evitar daflos como consecuencia de la no
realizacion de una ILE, en tanto se estarian generando enormes costos, que afectan el
bienestar y reducen las posibilidades del ejercicio de los derechos: costos para la vida y
la salud de las mujeres, costos para los sistemas de salud, costos para la sociedad y la
comunidad y costos para las familias.

La beneficencia resalta el aspecto positivo de la actuacion de los profesionales de la salud,
al indicar la obligacién de contribuir con el bienestar, ingrediente principal de la definicion
de salud, y, en términos mas especificos, la obtencion del mejor resultado clinico para
cada muijer. En relaciéon con la ILE, los profesionales tienen el deber ético de contribuir a
la adopcién de la decision que, sin menoscabar el respeto por la autonomia de la mujer,
reporte el mayor beneficio para su salud. Este principio de la bioética se corresponde con
el de no maleficencia,,, e impone que la evaluacién de riesgos y beneficios se haga en
cada caso concreto, teniendo como parametro el mayor bienestar y evitando los costos
gue genera la negacién de una interrupcion.

C. Just1c1a75

El concepto de justicia se funda en el principio de equidad ampliamente desarrollado
en el capitulo anterior. En este sentido, sirve para impedir que el acceso a procedimien-
tos (como la interrupcion del embarazo) se vea limitado, obstaculizado o negado por
desigualdades tales como la edad, la raza, la etnia, el nivel educativo y cualquiera otra
gue sea evitable, innecesaria o injusta, como el nivel socioeconémico. Su debido cum-
plimiento implica, ademas, la realizacion de esfuerzos concretos para promover que la
atencion médica tenga en cuenta estas diferencias y favorezca el acceso efectivo de todas
las mujeres, sin importar estas condiciones. Este principio de la bioética sin embargo,

74 Paraun ejemplo de cémo la ponderacion de riesgos se inclina a favor de la ILE para favorecer el principio
de beneficencia, ver documento de fundamentacion pagina 193.
75 Ver documento de fundamentacion pagina 194.
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no se limita a definir orientaciones para los servicios de salud, sino que incluye factores
determinantes de la salud, dado que estos pueden afectar la posibilidad de que una
mujer acceda a una ILE. Por ejemplo, cuando carece de control para tomar decisiones y
de recursos para llevarlas adelante.

Por otra parte, la bioética pone el acento en la justicia distributiva, que es aquella que
tiene que ver con la equidad y tiene implicaciones en las politicas publicas en cuanto a
la asignacion de recursos, sobretodo, cuando éstos son escasos. Esto significa que en la
distribucion del presupuesto, se deben considerar las necesidades diferenciadas de las
mujeres y que las politicas publicas aborden aspectos relacionados con la interrupcion
del embarazo y asignen los recursos necesarios para garantizar el acceso oportuno en
el marco de servicios integrales.

d. Principio de objetividad y objecidn
de conciencia

Existe un conjunto de libertades orientadas a proteger a las personas en su derecho a
pensar, creer y expresarse libremente de acuerdo con su conciencia y a actuar conforme
a ello. Estas libertades protegen una esfera intima, aunque también publica pues limita
las manifestaciones de las creencias individuales, asi sean mayoritarias, para proteger
los derechos de otras y otros.

De acuerdo con esta proteccion, losy las profesionales de la salud tienen derecho a pro-
fesar las creencias de su eleccién, pero no pueden imponerlas a las mujeres que buscan
0 necesitan sus servicios: las creencias religiosas o personales de los profesionales de la
salud no pueden interferir con las decisiones auténomas de las mujeres.

Por estas razones, las decisiones acerca de la aplicacion y la interpretacion de la causal
salud deben enmarcarse Unicamente en criterios técnicos, de derechos humanos vy éti-
cos, lo que incluye el concepto de la practica médica basada en evidencia cientifica. Las
creencias personales y las convicciones religiosas no pueden ser el fundamento
para impedir el acceso de las mujeres a la ILE, desconociendo los criterios téc-
nicos y el cumplimiento de las normas.

Para efectos de la aplicacion de la causal salud, el reconocimiento del derecho a las
creencias personales y religiosas e los profesionales de la salud tiene tanta importancia
como la que tienen sus limites, al menos en los siguientes aspectos: (i) los profesionales
de la salud tienen pleno derecho a tener y manifestar sus creencias personales, derecho
gue también asiste a las mujeres que deciden interrumpir su embarazo, (ii) si estos de-
rechos entraran en conflicto como ocurre cuando la mujer desea y requiere interrumpir
un embarazo para proteger su salud y el o la médica se opone a esta conducta por
convicciones personales, el o la profesional no debe imponer sus propias convicciones
a la mujer ni desconocer sus decisiones, (iii) para resolver este conflicto, se debe utilizar
el mecanismo institucional de la objecion de conciencia, (iv) las creencias personales de
quienes participan en la aplicacion de la causal salud y el ejercicio de sus derechos a liber-
tad de conciencia, opinién y creencias, no pueden convertirse en un obstaculo para que
las mujeres accedan a la protecciéon de su salud mediante interrupcién del embarazo.

76 Ver documento de fundamentacion pagina 195.
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La objecion de conciencia es un mecanismo que en el ambito de los servicios de salud,
permite que el o la profesional, a titulo individual, exprese convicciones personales que
le impiden realizar o participar en un procedimiento, sin vulnerar los derechos de las
pacientes a expresar sus propias convicciones en la decision de practicarse dicho pro-
cedimiento.

La objecién de conciencia, como expresion del derecho a la libertad de creencias, puede
ejercerse por los profesionales de la salud dentro de ciertos limites y siempre que se
respete el principio de la no maleficencia. En la relacion profesional, la mayoria de las y
los proveedores de servicios de salud, apelando a la solidaridad, solo deberian utilizar la
objecion de manera excepcional y darse siempre la oportunidad de reflexionar acerca de
sus propias creencias y limitaciones morales para decidir a favor de la vida y la salud de
las mujeres. No obstante, la desigualdad de poder entre profesionales de la salud y las
usuarias de los servicios desnuda una faceta no deseable de la expresion de la objecion
de conciencia: de una expresion del respeto por la pluralidad de creencias y morales,
llega a convertirse en un instrumento de opresiéon de las mujeres que buscan una ILE,
pues no pocas veces esta expresion de parte de las y los profesionales de la salud se
transforma en intimidacion, descalificacion para las mujeres o en un acceso nulo o limi-
tado a los servicios a la ILE.

En cuanto a la capacidad legal para expresar la objecién de conciencia se debe tener en
cuenta los siguientes deberes: (i) la objecion de conciencia sélo corresponde a personas,
no a instituciones, (i) como regla general, todo profesional de la salud tiene derecho a
manifestar objecién de conciencia frente a cualquier procedimiento médico, salvo que
las leyes internas de un pais limiten esta manifestacion para algun sector del personal,
sin embargo, la objeciéon de conciencia respecto de un procedimiento médico no puede,
en ninguna circunstancia, poner en peligro la salud o la vida de las mujeres, (/i) en el
marco del respeto de los médicos/as objetores, las instituciones publicas o privadas que
presten servicios publicos de salud tienen la obligacién de garantizar la prestacion de
los servicios de interrupcion legal del embarazo, poniendo a disposicion de las mujeres
usuarias, en todo tiempo, a médicos o médicas no objetores, (iv) aun cuando los médi-
cos/as no pueden ser discriminados por manifestar objecién de conciencia, no constituye
un trato discriminatorio indagar por la posiciéon de las y los candidatos a ocupar vacantes
respecto a la interrupcién del embarazo, pues con esta medida se pretende equilibrar al
personal para garantizar la disponibilidad de los servicios de ILE.,..

El ejercicio de la objecion tiene limites particulares en el caso de la aplicacion de la causal
salud. Por tratarse de una situacion que implica la constatacién de un riesgo para la vida
0 la salud de las mujeres, determinado por un profesional del area de la salud, g, puede
considerarse incluso la imposibilidad de ejercer la objecion después de que el riesgo de
continuar el embarazo ha sido detectado y se esté atendiendo a la mujer. Frente a esta
situacion es necesario entonces plantear algunas reglas éticas: (i) cuando el riesgo para
la salud o la vida de la mujer lo exija y se requiera la interrupcion del embarazo de manera

77 Un concepto opuesto al de la objecion de conciencia es el de compromiso en conciencia (conscientious
commitment), que es aplicado por aquellos profesionales que se rehtisan a cumplir con leyes injustas para
actuar conforme a su propia ética beneficiando con su conducta a las mujeres prestandoles los servicios que
requieren. Para ampliar esta informacion ver documento de fundamentacion pagina 204, nota al pie 149.

78 Para ampliar informacion sobre objecién de conciencia por parte de otros profesionales de la salud
involucrados indirectamente en la causal ver documento de fundamentacion pagina 199.
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urgente, la objecion de conciencia no podra ser alegada, (i) cuando el procedimiento
no sea urgente los médicos/as objetores, deben derivar a la mujer a un médico/a no
objetor para que reciba la atencion que requiere, en condiciones de respeto y de manera
inmediata, (iii) la obligacién de proporcionar a la mujer informacion clara, completa,
veraz y oportuna sobre el ejercicio de sus derechos, no puede sujetarse a la objecion de
conciencia y por lo tanto esgrimirla como argumento para negar informacién, es una
forma de maltrato para la mujer que solicita un servicio de ILE y acarrea responsabilidad
profesional, (iv) una vez se establece el riesgo para la vida o la salud de la mujer por un
profesional debidamente autorizado, la usuaria debe tener acceso al procedimiento sin
lugar a objecion de conciencia frente al riesgo que ya fue determinado.

e. La garantia de la confidencialidad
en los servicios,,

La confidencialidad como un deber éticog,, de las y los profesionales de la salud adquiere
especial relevancia cuando se trata de una interrupcion legal de embarazo en general
y, en particular, cuando se trata de la atencion de mujeres que requieren o solicitan la
interrupcion del embarazo por la causal salud. Es claro que si las mujeres carecen de
la certeza suficiente acerca de que su privacidad serd respetada y la confidencialidad
garantizada, se reducen las posibilidades de que acudan oportunamente a los servicios
de salud que necesitan, o se favorece que recurran a practicas que son inseguras para
evitar ser denunciadas o que se involucre a terceros en su decision, poniendo, en ambos
casos, su salud o su vida en riesgo. En este sentido, el deber de confidencialidad tiene
una correspondencia innegable con el principio de no maleficencia.

El temor a que no se respete la confidencialidad disuade més efectivamente a mujeres
que son, en general, mas vulnerables: las adolescentes, por ejemplo, son un grupo
criticog, -

Recientemente, una corte estudié un caso interpuesto por una madre con-
tra una la ley vigente en su pais que obliga a los profesionales de la salud
a prestar servicios de anticoncepcion, tratamiento de enfermedades de
transmision sexual y aborto, a las adolescentes menores de dieciséis afios
sin consultar a sus padres, en garantia de su derecho a la confidencialidad.
Segun la madre, la ley vulneraba su derecho a participar de las decisiones
de su hija sobre sus derechos sexuales y reproductivos, a apoyarlas y for-
marlas segtin su propia experiencia. El tribunal consider6 que la norma se
ajustaba ala constitucion, entre otras razones, porque la ausencia de certeza
acerca de la garantia de la confidencialidad disuade a las adolescentes de
buscar servicios que requieren y porque en esos casos el «interés superior

79 Ver documento de fundamentacién pagina 206.

80 Recordar que este tema ya fue desarrollado en el apartado sobre el derecho a la salud, entendiendo
la confidencialidad como una garantia derivada de los derechos a la intimidad y la privacidad. Aqui se
busca solamente darle una interpretacién a su dimension ética.

81 Confréntese con el documento de fundamentacion pagina 207.



66

................. R YV VA Documento de Posicién

del menor» es que reciba tratamiento por profesionales capacitados cuando
lo necesita. Adicionalmente, estableci6 la prohibicion a las y los médicos
de persuadir a las menores para informar a sus padres.

Como se explicd antes en el documento, el conflicto entre la obligacion de denunciar
y el deber de guardar la confidencialidad, debe resolverse, acudiendo a los tratados
internacionales de proteccién de los derechos humanos que por ser normas de mayor
jerarquia que aquéllas que obligan a la denuncia, deben prevalecer para garantizar la pro-
teccion efectiva de los derechos humanos involucrados: vida, salud, integridad personal,
privacidad, entre otros. En cuanto al conflicto que surge cuando se trate de informar a
terceros sobre la situacion o la decision de la mujer (esposo y/o padres), es importante
recordar que salvo en aquellos paises en los cuales informar a un tercero sea obligatorio
mediante reglamentacion especifica, se debe respetar la autonomia de la muijer, incluso
si es casada o menor de edad.

5. Criterios de interpretacibén de
la causal salud,,

Para una adecuada interpretacion de la causal, es importante
tener una vision integral del derecho a la salud. Esto implica que
su aplicacion se ajuste a las normas de cada pais, pero también
al respeto y garantia de los derechos humanos. En caso de dudas
frente a esta aplicacion, es importante tener en cuenta una serie
de criterios que permiten resolverlas: la interpretacion amplia de
los derechos y restrictiva de las prohibiciones, la obligatoriedad
de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la
interpretacion de la causal, la interpretacion literal de las normas
y la interpretacion sistemaética (en consonancia con principios y
valores de las constituciones). Ante la coexistencia de diversas
causales aplicables y cuando la salud se encuentre en riesgo, debe
aplicarse aquella causal cuyos requisitos sean menos gravosos o
exijan menos tramites.

La causal salud requiere una adecuada interpretacion por parte de quienes participan en
su aplicacion. Dicha interpretacion demanda una visiéon integral del derecho a la salud

82 \Ver documento de fundamentacién pagina 209.
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en interdependencia con el resto de los derechos fundamentales. Esto significa que la
aplicacion de la causal se ajuste tanto a las condiciones legales de cada pais, como al
marco internacional de proteccion de los derechos humanos, que, ademas, es obligatorio
para la mayorfa de los paises de la regién, de acuerdo con su legislaciéon interna. Por lo
tanto, quienes operan la causal, en caso de dudas en cuanto a su aplicacion y alcance
pueden valerse de los criterios que se desarrollan a continuacién, mismos que se basan
en el derecho internacional de los derechos humanos.

a. Interpretacion amplia de los derechos
y restrictiva de las prohibicionesg,

Como consecuencia del respeto de los derechos humanos, segun las instancias inter-
nacionales y regionales que monitorean su cumplimiento, en caso de dudas acerca de
qué norma debe aplicarse o cémo debe entenderse su sentido, debe adoptarse la inter-
pretacion o la aplicacién que mejor se ajuste con los derechos protegidos (principio pro
homineg,,). Esto significa interpretar las libertades y potestades concedidas a la persona
en forma amplia e interpretar restrictivamente las limitaciones o prohibiciones. Cuando
se trate de aplicar la causal salud, quienes tienen la obligacion de operarla, no
podran suprimir o limitar el goce de los derechos protegidos por la causal (la
salud, la vida, la autonomia, la integridad personal, etc.). Ignorar el principio pro homine
crea barreras para el acceso cuando la causal se interpreta en forma restrictiva, generando
una situacion de discriminacion contra las mujeres, puesto que son ellas las Unicas que
requieren servicios de ILE.

En la aplicacién de la causal, se desconoce el principio pro homine como criterio de
interpretacion, cuando:

se crean requisitos no previstos en la ley: como exigir la «gravedad» o «permanencia»
del riesgo para la salud, en lugar de limitarse a constatar el riesgo;

cuando se adoptan interpretaciones restrictivas de los textos legales: como cuando
se entiende que el termino «salud» se refiere solo a la salud fisica, excluyendo la
salud mental y social;

cuando se entiende que se requiere certeza del riesgo de muerte de la mujer, sélo
porgue la norma habla de riesgo para la vida o la salud de la mujer, ignorando que
entre las palabras «vida» y «salud» se encuentra la conjuncién «o» y que esto significa
que estas causales estan separadas y consagran protecciones distintas.

Todos estos supuestos implican restricciones a las libertades y potestades otorgadas a
las mujeres en virtud de la inclusion legal de la causal salud y contraria las obligaciones
de proteger, respetar y garantizar ampliamente los derechos humanos. Autoridades
judiciales de algunos paises han reconocido que sostener que el aborto no es punible
solamente cuando existe un peligro para la salud fisica de la mujer, pero que es punible
cuando el peligro recae sobre su salud psiquica, es restringir la interpretacion de la

83 Ver documento de fundamentacion pagina 209.

84 En este documento se adopta el término pro hdmine por ser el mas ampliamente difundido en la
literatura. Sin embargo, también se conoce como principio pro persona. Esta tltima acepcién pretende
una inclusion de género mas amplia enfatizando el ser persona (mujer u hombre).
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excepcion, lo cual significa interpretar ampliamente el delito genérico, es decir,
no respetar el derechog,..

Aplicado a la interpretacién de la causal salud, el criterio que exige que las libertades y
potestades otorgadas por los derechos sean interpretados de manera amplia y las pro-
hibiciones de manera restringida, supone que la causal sea interpretada de la manera
mas amplia posible para abarcar la mayor cantidad de situaciones facticas, en la medida
en gue se trata de una excepcion a una prohibicion (delito de aborto) que se funda en la
proteccion del derecho a la salud de las mujeres, entre otros derechos fundamentales.
Como consecuencia: (i) si existiese duda acerca de si en un caso concreto se configura
un riesgo para la salud de una mujer o acerca de si la causal resulta aplicable o no por
otras razones, debe aplicarse la causal por ser la opcidon mas favorable. (i) no se impon-
dran requisitos no previstos en las normas legales, ya que estos restringen el acceso de
las mujeres a la interrupcién del embarazo por la causal salud y reducen el ambito de
proteccion del derecho a la salud de las mujeres, (iii) el derecho a la vida, en relacion con
la causal salud, debe ser entendido no sélo como el derecho al mantenimiento de la vida
en sentido bioldgico, sino como el derecho, derivado de la autonomia, a determinar el
«proyecto de vida» de acuerdo con sus propios fines (vivir como se quiere), a gozar de
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien) y a los bienes intangibles
y no patrimoniales: integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)gsg.

b. Los instrumentos internacionales de
derechos humanos87

Los instrumentos internacionales que han sido invocados por este documento para de-
finir el contenido del derecho a la salud y el derecho a la proteccion de la salud son un
criterio obligatorio de interpretacion de la causal salud. Los instrumentos internacionales
de derechos humanos son vinculantes (obligatorios) para los Estados de la comunidad
internacional (cuando se trata, por ejemplo, de pactos, convenciones o tratados) o son
compromisos morales fundados en el principio de la dignidad humana y que contienen
estandares minimos de racionalidad para las sociedades democraticas (cuando se trata
de instrumentos no vinculantes como las declaracionesgg). La obligatoriedad de los
instrumentos internacionales de derechos humanos no se manifiesta solamente en una
obligacién de respeto de los derechos, sino en la de llevar a cabo todos los esfuerzos
encaminados a garantizar su cumplimiento. Por lo tanto, todas las estructuras a través
de las cuales se ejerce el poder publico, deben tener la capacidad de garantizar juridica-
mente el libre y pleno goce de los derechos humanos. En consecuencia, la aplicaciéon de
la causal salud debe conducir a que toda persona tenga acceso a los establecimientos,
bienes y servicios de salud y pueda gozar cuanto antes del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental.

Si coexisten las normas juridicas internas y las normas internacionales de derechos hu-
manos, se debe aplicar aquellas que mejor ajusten con los derechos protegidos (principio

85 Ver documento de fundamentacién pégina 212.

86 Confrontese con el original documento de fundamentacion pagina 212, nota al pie 163.

87 Ver documento de fundamentacion pagina 214.

88 Para una comprensién amplia de esta distincion ver documento de fundamentacién pagina 215.
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pro homine), puesto que si las normas del derecho interno contienen una proteccion
mas amplia de los derechos de las mujeres, entonces son éstas, y no las del derecho
internacional, las que deben ser aplicadas. En aquellos paises en los que las normas
internas no consagren estos derechos o los definan de manera mas estrecha, deberan
aplicarse entonces los instrumentos internacionales que establezcan los derechos o los
definan de manera mas amplia (pro homine).

La causal salud debe, en consecuencia, ser interpretada teniendo en cuenta los instru-
mentos internacionales que consagran el derecho a la salud, pero también otros derechos
relevantes como la vida, la igualdad, la autonomia, la no discriminacion, la privacidad,
entre otros.

c. Interpretacion literalg,

Las expresiones contenidas en las leyes que consagran la causal salud deben ser enten-
didas en su sentido literal sin agregar calificaciones que hagan mds gravoso el acceso
de las mujeres a la ILE. La interpretacion literal es un criterio que debe servir para evitar
argumentos que desconocen el texto de la ley para incluir requisitos no previstos en ella
0 hacer més severos los que estan consagrados, agregando calificativos no previstos en
el texto legal.

La interpretacion literal como criterio para aplicar la causal salud indica que se debe
recoger el sentido literal del texto normativo e implica, por lo menos, que: (i) no
se incluyan calificativos que la norma no prevea para hacer la causal mas inaccesible
(por ejemplo, sefialar que, para que la causal sea aplicada, el peligro para la salud de
la mujer debe ser «grave» cuando la norma solo indica que debe existir peligrog); (ii)
no se exijan requisitos que la norma no contemple (por ejemplo, solicitar autorizaciéon
judicial cuando la norma solo prevé el consentimiento de la mujer y la constatacion del
riesgo); (iii) cuando no pueda interpretarse literalmente un término (por ejemplo porque
es vago o demasiado amplio) o cuando existen varias acepciones aceptadas del mismo
(como en el caso de la «salud»), se debe adoptar el significado o la interpretacién mas
acorde con los derechos humanos; es decir, la mas favorable a los derechos de las mujeres.
Cuando una norma exige un certificado para realizar una ILE, el certificado no
puede entenderse como una autorizacion o negacion de la interrupcién sino
simplemente como un certificado del riesgo. Este certificado puede ser o bien
un documento especial o bien la propia historia clinica.

Otra regla especial de la interpretacion literal relevante para la aplicacion de la causal salud
es aquella que indica que donde la ley no distinque, nosotros no debemos distinguir. Esta
regla es particularmente importante en la interpretacion del término «salud», ya que la
mayoria de las leyes que consagran la causal salud simplemente indican la permision de
la interrupcién cuando exista riesgo para la «salud» de la mujer. El punto es si cuando se
habla de «salud» se alude solo a la salud fisica, o a la salud fisica, mental y social. Segun
este criterio, la distincion entre las dimensiones de la salud con la finalidad de excluir
algunas de ellas seria inadmisible. Como esta reconocido por el marco internacional de

89 Ver documento de fundamentacion péagina 218.
90 Ver documento de fundamentacién pagina 219.
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proteccion de los derechos humanos y lo han sostenido organismos internacionales, la
salud es un derecho que se define como el bienestar fisico, mental y social. Por ello,
cuando se habla de salud no es necesario ni relevante hacer explicitas sus dimensiones,
puesto que le son inherentes.

d. Interpretacion sistematica,,

Las disposiciones legales que regulan el acceso a la ILE por la causal salud deben ser
interpretadas en concordancia con los principios, valores y garantias de la constitucion
de cada pais y el derecho internacional de los derechos humanos. La interpretacion
sistemdtica supone que cada disposicion legal hace parte de un conjunto mas amplio
formado por otras normas maés abstractas como principios, derechos y valores, y debe
ser leida conforme a ellas. En la aplicaciéon de la causal salud, el criterio sistematico im-
plica que las normas en las que ésta se define como una excepcion al delito de aborto
deben ser leidas como parte de, y en concordancia con, el derecho a la salud y demas
derechos fundamentales consagrados en las Constituciones de cada pais, asi como con
los principios y valores que sustentan a estas constituciones. Asi mismo, la causal debe ser
leida en concordancia con los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos,,, en especial cuando éstos hacen parte del sistema legal interno de cada pais
de acuerdo con la Constitucion, como ocurre en la mayor parte de la Region.

En efecto, forzar a una mujer a continuar un embarazo puede resultar en un trato cruel,
inhumano y degradante que representa un riesgo para su salud, a la vez que omite el
deber que el Estado tiene de protegerla. La norma constitucional que prevé el derecho a
la salud, en aguellos paises en donde asi sucede, puede entenderse como el fundamento
para no obligar a las mujeres a continuar el embarazo en estos casos. Por otra parte, en
coherencia con las obligaciones positivas que se derivan del derecho a la salud, debe
entenderse que las mujeres deben tener también acceso a servicios seguros de ILE, ya que
obligarlas a continuar con embarazos riesgosos o a buscar servicios de aborto ilegales,
contraviene el espiritu (propdsito) de la ley.

e. Coexistencia de causa]es93

Uno de los problemas especificos que suscita la aplicacion de la causal salud es la posibi-
lidad de que una situacién factica a la que se va a aplicar la causal también encuadre en
otra de las causales que, normativamente, excluyen el delito de aborto. Esto sucede, por
ejemplo, cuando como consecuencia de una violacién o de un embarazo forzado, una
mujer sufre una afectacion de su salud mental que puede empeorar con la continuacién
del mismo, o cuando, como consecuencia del embarazo de un feto anencefélico, una
mujer enfrenta riesgos para su salud fisica. En el primer caso, ademas de la causal salud
podria resultar aplicable la excluyente de responsabilidad para el delito de aborto basada
en la violencia sexual; en el segundo, la excluyente por malformaciones fetales.

91 Ver documento de fundamentacion pagina 221.
92 Ver Cuadro 2: «Derechos relevantes para la interpretacion de la causal salud en los instrumentos
internacionales de derechos humanos».

93 Ver documento de fundamentacion pagina 224.
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Si todas las causales estuvieran contempladas en la legislacion, debe aplicarse la que exija
menores requisitos; si sélo existe la causal salud, no asf la de violacién o de malforma-
ciones congénitas, debe facilitarse el acceso de las mujeres a una ILE argumentando los
riesgos que estas situaciones representan para su salud. Esto es, siempre debe aplicarse
la causal més favorable, méas oportuna y menos complicada para la mujer.

Estos casos ilustran una aplicacion particular del principio pro homine, segun el
cual, no podra oponerse la inexistencia (cuando la causal no esta prevista en la
norma legal) o inaplicabilidad (cuando la causal tiene requisitos de aplicacion
mas gravosos) para negar el procedimiento, ya que lo relevante es la preserva-
cion de la salud de la mujer y no el origen de su afectacion.

6. Criterios para resolver conflictos,,

Este capitulo tiene como proposito contribuir a un ejercicio pro-
fesional ético y de calidad que permita a las mujeres acceder a
los servicios integrales de salud relacionados con la interrupciéon
legal de embarazo por motivos de salud, en forma oportunay se-
gura. Sabemos que quienes consagran sus esfuerzos al ejercicio
profesional en esta materia son aliados en lo que a la proteccién
de la salud de las mujeres se refierey. No obstante, atin pueden
suscitarse conflictos entre las y los prestadores de servicios de
salud, u otros agentes, y las justas pretensiones de las mujeres, asi
como confusion respecto a cual es la conducta a seguir en ciertas
circunstancias.

Los criterios para resolver los conflictos parten, al menos, de cuatro
presupuestos: (i) las mujeres tienen derecho a la proteccion de su
salud, en todas sus dimensiones, asi como al nivel mas alto posi-
ble de bienestar (ii) las mujeres tienen derecho a que se respete
su autonomia en la toma de decisiones sobre su salud y su vida,
incluidas las decisiones para preservarlas (iii) la practica médica
debe basarse en evidencia y no en creencias personales, (iv) la prac-
tica médica debe basarse en el respeto del ordenamiento juridico
interno de los paisesgq y del marco internacional de proteccion de
los derechos humanos.

Con base en estos presupuestos ante los conflictos potenciales:

94 Ver documento de fundamentacién pagina 226.

95 Esto implica entre otras, la provision de informacién clara, veraz y oportuna, la atencion de la ILE, la
referencia o contrarreferencia cuando sea necesario, la utilizaciéon adecuada de la objecién de conciencia
teniendo en cuenta sus limites, etc.

96 Constitucién nacional, leyes, normas y otros relacionados con el tema.
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I Cuando exista discrepancia entre la opinién médica y la per-
cepcion de la mujer acerca de su propia salud debe prevalecer
esta ultima.

I Cuando exista un conflicto entre la opinién médica y la opinién
de autoridades administrativas debe prevalecer la opiniéon
médica, siempre y cuando esta consulte, a su vez, la opinion y
los intereses de la mujer.

I Cuando existan discrepancias entre varios profesionales que
integren juntas o comités médicos creados para la emision de
certificaciones de riesgo o para autorizar el procedimiento, se
debe decidir a favor del interés de la mujer, por encima de las
reglas de mayoria o especialidad.

I Cuando exista discrepancia entre la decision de la mujer de
interrumpir el embarazo y el compafiero/conyuge, se debe
proteger la decision de la mujer.

a. La proteccion del derecho a la salud
como bienestar,,

La proteccion efectiva del derecho de las mujeres a la salud exige la promocién de la
igualdad de género y que se reconozca la atencion especial que requieren las condicio-
nes de salud que afectan exclusivamente a la mujer, como es el caso de la ILE. Cuando
existe riesgo para la salud de la mujer, ésta tiene derecho a decidir sobre la interrupcion
del embarazo como una medida para proteger su interés en preservar su salud y su
bienestar. Para que este derecho pueda hacerse efectivo, los servicios de salud: (i) deben
contribuir en la prevencion, deteccion y tratamiento de los riesgos para la salud, en todas
sus dimensiones, asociados a la continuacion y la continuacion forzada del embarazo,
(i) deben permitir el acceso oportuno a servicios de salud seguros, que sean requeridos
para interrumpir el embarazo, (iii) estos servicios deben ser respetuosos de los derechos
humanos de las mujeres, asi como de las decisiones que éstas tomen, y (iv) los servicios
deben ser integrales y atender las necesidades posteriores de salud que tengan las mu-
jeres que han decidido una ILE, en particular, servicios de anticoncepcion. Ninguna de
las personas que participan en la aplicacion de la causal salud para la interrupcién del
embarazo puede oponerse legitimamente a que las mujeres ejerzan su derecho a proteger
y a que sea protegida su salud. Las consecuencias sobre la salud que puedan derivarse
a partir de un embarazo sélo afectaran la vida, la salud y el bienestar de la mujer, por lo
gue su eleccion prevalece sobre las opiniones de otras personas.

b. E1 derecho a Ta autonomfa de Ta mujeryg

Como parte del ejercicio pleno del derecho a la salud, las mujeres tienen derecho a adoptar
decisiones autonomas sobre su salud. La autonomia, en el ambito de aplicacion de la causal,

97 Ver documento de fundamentacion pagina 226.
98 Ver documento de fundamentacién pagina 228.
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es ejercida efectivamente por la mujer cuando puede ejecutar libremente las decisiones
gue adopta. El ejercicio de la autonomia de la mujer se manifiesta, por lo menos, cuando:
(1) de existir un riesgo para su salud, ella es la Unica que decide cuanta afectacién, o riesgo
de afectacion de su salud esta dispuesta a soportar, pudiendo optar por la interrupcion
del embarazo; (2) esta decision es adoptada sin que nadie ejerza sobre ella ningun tipo
de injerencia indebida; (3) nadie pueda intervenir para tratar de impedir la ejecucion de
la decision de la mujer; y, (4) disponga de todos los medios para ejecutar su decision sin
ponerse en mayor riesgo, incluido el acceso a servicios legales y seguros.

Si la participacion de «otras» personas en la aplicacion de la causal salud coincide con
los requerimientos de la mujer, su presencia es una contribucién en la ejecucion de una
decision adoptada en ejercicio del derecho a la autonomia. En cambio, cuando la parti-
cipacion de estas personas se opone a la determinaciéon de la mujer, se convierte en una
carga desproporcionada que desconoce su decisién autbnoma de no soportar determi-
nado riesgo o afectacion de salud. La oposicién puede provenir de diversos actores:

del médico o médica tratante que considera que no existe riesgo suficiente de
afectacion de la salud,

de las autoridades administrativas que deben autorizarlo y que se oponen al mismogg,
del conflicto entre diferentes especialistas de una junta encargada (siempre que esté
establecida por ley) de autorizar la interrupcién del embarazo,

del conyuge.

En la aplicacion de la causal salud, el principio de respeto de la autonomia signi-
fica que todos aquellos que participan en el proceso, respetan la decision de
la mujer de interrumpir el embarazo como una medida para proteger su salud,
absteniéndose de cualquier forma de interferencia.

Los alcances del derecho a la autonomia de la mujer en la decision de inte-
rrumpir el embarazo, a pesar de la oposicién de terceros, fueron revisados
por una Corte en el caso de una mujer de 21 afios que se separo6 de su pareja
estable por los reiterados y crecientes comportamientos violentos de la
misma y decidi6 interrumpir un embarazo de cuatro meses. Antes que ella
pudierallevar a cabo el procedimiento, la pareja le solicit6 al juez una orden
de restriccion para impedir que ocurriera. Ella combati6 las pretensiones
de su ex pareja argumentando que su edad, su situaciéon social como mujer
soltera, y sus valores le impedian llevar a término el embarazo pues ella
esperaba tener hijos més adelante en un contexto armonioso y sin violencia,
y agregd que continuar el embarazo le causaria un dafo psicoldgico irre-
parable en el futuro. Si bien los jueces ordenaron la restricciéon solicitada
por el esposo, ella apel6 esa decision y antes de que la corte adoptara una
decisién definitiva, se practico el procedimiento. Sin embargo, permiti6 que
el proceso legal continuara, pues la decision definitiva resultaba importante
paraella y para otras mujeres. Finalmente, el caso fue resuelto por el tribunal
constitucional quien concluy6 que la decisién de interrumpir el embarazo

99 Como se ha explicado en otros capitulos de este documento, la participacién de autoridades
administrativas puede darse solo en aquellos contextos en que esta explicitamente considerado en las
normas o las leyes, al igual que la existencia de las juntas médicas.
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correspondia exclusivamente a la mujer. En primer lugar, porque el feto, a
la luz del ordenamiento juridico del pais, no tenia personalidad juridica,
pero sobre todo, porque la contribuciéon del hombre en la concepcioén no
le otorgaba un derecho de veto en relacion con las decisiones de la mujer.
Aun cuando la oposicién a la determinacion de la mujer de interrumpir el
embarazo para preservar su salud mental y social provenia de su pareja, la
Corte reconoci6 el amplio alcance de la autonomia de la mujer para tomar
decisiones sobre la continuacion o no del embarazo, .

c. Las decisiones o conceptos arbitrarios

101

En el capitulo primero se resaltd la importancia del estado laico como el escenario propicio
y legalmente adecuado para la adopcion de las decisiones de las mujeres sobre su salud.
En el dmbito de la salud, la evidencia cientifica, 4, NO excluye ningun tipo de evidencia
obtenida a través de elementos provenientes de disciplinas que acudan a métodos que
son transparentes y que cumplan estandares cientificos. Asi, son admisibles como evi-
dencia cientifica las buenas practicas médicas, los estudios cualitativos, los basados en
historias de vida, los estudios sicolégicos —a condicion de que su método de investigacion
y formulaciéon de conclusiones sea facilmente inferible—, los estudios socioldgicos, las
observaciones del entorno, etc. Conforma también evidencia cientifica, la opinién clinica
del médico o médica basada en su experiencia, conocimientos y en la historia clinica y
familiar de sus pacientes, de manera que el término «evidencia cientifica» NO se limita
a estudios cuantitativos. No configuran evidencia cientifica los prejuicios, las opiniones
personales expresadas sélo en términos ideoldgicos, ni las creencias religiosas.

La exigencia de que la practica médica se base en evidencia cientifica es un mecanismo
para lograr que sélo las informaciones técnicas sean tomadas en cuenta para acompanar
a una mujer en la decision de interrumpir un embarazo, excluyendo aquello que no se
considera como evidencia cientifica.

Corresponde al médico o médica revisar y ponderar la evidencia disponible en el caso
concreto e introducir en su razonamiento médico las condiciones y necesidades del caso,
asi como las particularidades culturales de su paciente, para producir un diagnostico o
pronostico respecto del riesgo, la enfermedad y del modo de tratamiento. Las evaluacio-
nes clinicas de riesgo son siempre individuales, recordando que la evidencia cuantitativa
expresada en tasas o porcentajes, invisibiliza las diferencias entre las mujeres. Por ello, para
evaluar correctamente el riesgo que enfrenta cada mujer en particular, se debe recurrir
a diferentes tipos de soporte cientifico, asi como a la consideracién de los elementos
subjetivos que, en el caso particular de cada mujer, pueden condicionar o aumentar los
riesgos asociados con el embarazo. Ademas, las evaluaciones de riesgo deben surgir en
el marco de los derechos humanos y de ética médica, procurando proteger a la mujer de
la forma maés efectiva posible frente a lo que se constituye como una amenaza para su

100 Para el desarrollo completo del caso ver documento de fundamentacién pagina 231.
101 Ver documento de fundamentacion pagina 232.
102 Ver documento de fundamentacién péagina 126, nota al pie 52.
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bienestar. En ningln caso, la supuesta exigencia de evidencia cientifica puede constituirse
en una barrera para la certificacion del riesgo o para el acceso a los servicios.

d. La prdactica médica debe ser respetuosa
del ordenamiento juridico,q,

La actividad de las y los profesionales de la salud en la aplicacién y operacién de la cau-
sal salud se ajustara al marco internacional de proteccion de los derechos humanos, asi
como a las leyes internas de cada pais.

Existen dos situaciones que pueden generar cierta confusion en las y los prestadores de
servicios de salud y que se debe resolver en el ambito de la legalidad: las mujeres meno-
resy las mujeres con discapacidad mental. Estas situaciones exigen criterios especificos,
ademas de los criterios generales, para encarar las situaciones conflictivas relativas a la
aplicacion de la causal salud. El conflicto aparece cuando la decisiéon de estas mujeres
de interrumpir o continuar un embarazo, contradice la opinién de otros agentes que
intervienen en la decisiéon. La razén por la que parecerian requerir consideraciones adicio-
nales es porque existen cuestionamientos acerca de la capacidad de estas mujeres para
tomar decisiones en ejercicio de su autonomia. No hay duda, sin embargo, acerca de
que tanto las mujeres menores de edad como las mujeres con discapacidad son titulares
del derecho a la autonomia, sélo se trata de que se generen las condiciones para que
puedan ejercerla tomando en consideracion sus circunstancias especiales. Estas circuns-
tancias especiales sélo refuerzan la necesidad de que sus intereses de salud prevalezcan
sobre los de cualquier otro agente que intervenga en la aplicacion de la causal salud,
inclusive los padres, g,

Tratdndose de menores y mujeres con discapacidades (mentales), es necesario tener
en cuenta que éstas y sus decisiones pueden ser el resultado de coaccidon por parte de
familiares, pareja y profesionales de la salud, quienes, no pocas veces, presionan a las
mujeres para que decidan la interrupcion del embarazo. Es necesario insistir en que el
respeto por las decisiones de las mujeres significa que éstas sean aceptadas y asumidas,
aun cuando las mujeres decidan afrontar un embarazo que implica riesgos.

En el caso especifico de las mujeres menores de edad, dos conceptos resultan fundamen-
tales para la resolucion de los eventuales conflictos que puedan presentarse: el concepto
de evolucion de las capacidades de los ninos y las ninas, sy el concepto de interés superior
del(a) menor. Como se explico antes, el primero promueve la posibilidad de que éstos
adopten decisiones autdbnomas, entre otros, acerca de su salud sexual y reproductiva. El
segundo exige que sus intereses y derechos sean preferidos y protegidos de la manera
mas efectiva en todas las circunstancias y por todas las instancias. Esta proteccién, en
virtud de ese principio, adquiere preeminencia, incluso, frente a los padres.

103 Ver documento de fundamentaciéon péagina 233.

104 En todo caso, es necesario incrementar los esfuerzos dirigidos a una participacion de los padres de tal
manera que estos puedan contribuir a la toma de decisiones autbnomas de las hijas y al mismo tiempo,
crear condiciones para un acompafamiento abierto a la vida sexual activa que permita mejores practicas
de proteccién entre las jévenes. En muchos casos la familia de la adolescente pasa por una situacion
de culpa y miedo y su reaccién negativa puede ser transformada en el espacio de la consejeria, hasta
convertirlos en aliados de la decision de la mujer.

105 Ver documento de fundamentacion péagina 185.
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En cuanto a las mujeres con discapacidad, el contenido del derecho a la salud de las
personas con discapacidad obliga a que se promueva, en todos los espacios incluidos
los decisorios, la proteccién del derecho a la salud de estas personas, lo que excluye
que por el sélo hecho de estar en situacion de discapacidad se les niegue la aplicaciéon
de esta causal, aumentando el riesgo de que su salud o su vida sean afectadas por la
continuacion de un embarazo, 6.

En la aplicacion de la causal salud en mujeres menores de edad o discapacitadas,
es fundamental que se tenga en cuenta que estas mujeres tienen, como todas, (i) derecho
a lograr sus intereses en salud; (i) a la autonomia y a que (jii) las decisiones sobre su salud
se funden en la practica basada en evidencia. Estos criterios permiten que prevalezca
su decision de interrumpir el embarazo cuando existe riesgo para su salud o su vida,
frente a la oposicién de médicos y otras autoridades, e incluso de sus padres y tutores.
Con todo, esta prevalencia se refuerza en estos casos y se extiende a los conflictos que
puedan surgir frente a los padres o tutores que se opongan a la interrupciéon del emba-
razo, porque (i) se trata de mujeres en situacion de vulnerabilidad y (i7) no pueden ser
obligadas a poner en riesgo su salud o su vida en razén de sus condiciones especiales,
lo cual resultaria ademas en una situacion de discriminacion.

A continuacién se enuncian algunos de los posibles conflictos que pueden surgir en
la aplicacion de la causal salud, advirtiendo que no se trata de una lista cerrada y que
tampoco incluye todos los conflictos potenciales. En consecuencia, el énfasis debe co-
locarse en los criterios presentados que, eventualmente, podran aplicarse a otro tipo
de conflictos:

Cuando exista discrepancia entre la opinion médica y la percepcion de la
mujer acerca de su propia salud debe prevalecer esta ultima. Se trata de
aquellos casos en los que existiendo un riesgo para la salud de la mujer, el médico
considera que éste no es tan grave como para que se lleve a cabo una interrupcion
del embarazo, mientras que la mujer ha decidido, en esas condiciones, interrumpirlo.
Aun cuando la médica o médico es el portador del conocimiento cientifico acerca de
la salud, la mujer es la Unica que puede decidir cuanta afectacién, o cuanto riesgo
de afectacion de la salud estd dispuesta a asumir, pues goza de la autonomia para
tomar decisiones sobre su propia vida y no puede ser obligada a soportar cargas
desproporcionadas.

Cuando exista un conflicto entre la opinion médica y la opinion de autori-
dades administrativas debe prevalecer la opinién médica, siempre y cuando
esta consulte, a su vez, la opinién y los intereses de la mujer. En aquellos casos
en los que el procedimiento incluya la participacion de autoridades que no pertenecen
al &mbito de la salud, la opinién médica debe prevalecer, pues es el profesional quien
desarrolla una relacién méas cercana con la mujer y conoce su situacion de salud. En
todo caso, los argumentos médicos que indican la interrupcion del embarazo por
riesgo para la salud de la mujer no pueden ser descartados con base en argumentos
de orden administrativo. En caso de que la opinion médica se oponga a los intereses
de la mujer, debe aplicarse el primer criterio para permitir que la mujer sea quien
decida cuanta afectaciéon de su salud esta dispuesta a asumir.

106 Para un ejemplo detallado ver documento de fundamentacion pagina 235.
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Cuando existan discrepancias entre varios profesionales que integren jun-
tas o comités médicos creados para la emision de certificaciones de riesgo
o para autorizar el procedimiento, se debe decidir a favor del interés de la
mujer, por encima de las reglas de mayoria o especialidad. Cuando existen
discrepancias entre varios médicos que forman parte de una junta o entre médicos
de diferentes especialidades, siempre que la legislacion establezca su participacion
como requisito, debe prevalecer la opiniéon que mejor concuerde con la proteccién
efectiva de los intereses de la mujer. Ninguna junta puede determinar si la mujer esta
obligada a enfrentar un riesgo, pues sus funciones deben limitarse a constatar su
presencia. En el mismo sentido, se entiende que la consulta de segundas opiniones
0 especialistas son una garantia para la mujer cuando ella desea asegurarse acerca
de la situacion de su salud y no un obstaculo para acceder a un procedimiento.
Cuando exista discrepancia entre la decision de la mujer de interrumpir
el embarazo y el companero/cényuge, se debe proteger la decision de la
mujer. Cuando en los paises en los que la pareja, o cualquier otro tercero, participa
en la aplicacion de la causal salud en virtud de las normas legales y éste manifieste
su oposicion a la decision de la mujer de terminar el embarazo, debe siempre prote-
gerse la decision de la muijer. Es ella quien debe decidir, como titular del derecho a
la proteccion de la salud y la autonomia, acerca de cuanto riesgo desea afrontar. En
aquellos paises en los que la participaciéon de los terceros o no esta prevista por la
ley o esta prohibida, la pretensién de las y los profesionales de salud de involucrarlos
sin consentimiento de la mujer, constituye una vulneraciéon de los derechos de las
muijeres y del principio de legalidad, al imponer requisitos que no estan contempla-
dos en la ley.

Un ejemplo de cdmo la soluciéon no oportuna de conflictos con una pers-
pectiva de proteccién de los intereses de la mujer puede conducir a que
sobrevengan dafios, es el €asoy o de una mujer de 29 afios, embarazada
por tercera vez, que padecia una miopia severa que habia venido agra-
vandose. Cuando supo de su embarazo, consult6 a su médico oftalmologo
para solicitarle que autorizara la interrupcion del embarazo por motivos
de salud, ya que temia que su estado empeorara. Si bien el médico re-
conoci6 que el embarazo si implicaba el riesgo de que su enfermedad se
agravara, consider6 que el riesgo o la afectacion posible no justificaban
la interrupcion. Esta mujer consulté un segundo oftalmoélogo quien
también reconoci6 el riesgo, pero se negod, igualmente, a autorizar el
procedimiento. Finalmente, un médico general autoriz6 la interrupcion
del embarazo por existir riesgo no solo para su salud visual, sino porque
habia tenido ya varias cesareas. Cuando acudid, con esta autorizacion,
al médico ginecologo para que practicara el procedimiento, éste se negbd
arealizarlo alegando que la afectacion de salud posible no era tan grave.
Finalmente, se vio obligada a tener el hijo; seis semanas después, per-

107 Ver documento de fundamentacion pagina 239.
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di6 la vista y fue declarada como discapacitada con necesidad de ayuda
permanente.

Entre los conflictos presentes en los hechos narrados antes, se puede iden-
tificar: la discrepancia entre la opinion de la mujer embarazada y la opinion
de los médicos oftalmologos y la discrepancia entre los oftalmologos y el
médico general. Lo mismo que entre este ultimo y el médico ginecdlogo
encargado del procedimiento.

Este caso muestra la importancia de que se resuelvan los conflictos oportunamente y
con la perspectiva de protecciéon de los intereses de la mujer recogida por los presu-
puestos indicados en la primera parte, puesto que una vez que los riesgos para la salud
se consolidan o materializan, (en el presente caso, ceguera con incapacidad y depen-
dencia) es la mujer quien vivird con sus consecuencias. En esa oportunidad, el tribunal
que tuvo a su cargo el caso considerd que una faceta de la proteccién del derecho a la
vida privada, era la posibilidad de hacerlo efectivo, entre otros, resolviendo de manera
oportuna los conflictos que con ocasién de su proteccién, se suscitaran. La Corte afirmé
gue los procedimientos para resolver este tipo de conflictos deberian por lo menos: 1)
disponer de un espacio para que la mujer fuera escuchada y sus intereses tenidos en
cuentay, 2) atender a la importancia de la celeridad para evitar los dafios y los riesgos
derivados de un aborto tardio. Finalmente, agregé que la imposibilidad de resolver los
conflictos oportunamente, afectaba también la salud mental al provocar una situacion
de angustia y dolor para la mujer ante la expectativa de que la afectacion de su salud
se profundizara.

Nota final

En aquellos casos en los que estos conflictos no se resuelvan adecuadamente y deriven
en actos que obstaculicen, impidan o retrasen el acceso a la ILE se vulneran los derechos
humanos de las mujeres, particularmente su derecho a la salud. Lo anterior es cierto
tanto para los Estados como para los particulares, aun cuando la manera en la que se
procese la responsabilidad pueda ser diferente en cada caso.

Los mecanismos que se pueden activar para obtener el reconocimiento de la responsabili-
dad de un Estado a nivel internacional, dependen de las caracteristicas del caso concreto
y de la manera en la que cada Estado ha adquirido sus compromisos internacionales,
pero pueden ser relevantes al menos tres: (i) mediante los informes que deben presentar
los estados a los organismos internacionales y los «informes sombrax, ,g, (i) acudiendo
ante los organismos internacionales de proteccién de derechos cuando el Estado ha

108 Se denominan informes sombra aquellos que son presentados por organizaciones de la sociedad civil
ante los comités de Naciones Unidas sobre el cumplimiento de los instrumentos de derechos humanos
con la finalidad de equilibrar la vision de los informes oficiales presentados por los paises ante los mismos
comités.
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ratificado este tipo de instrumentos vy (iii) a través del control que ejercen los relatores

especiales de Naciones Unidas, ¢

Ademas del escenario internacional, en cada pais existen diferentes mecanismos para
determinar la responsabilidad de quienes participan en la aplicacion de la causal por
imponer barreras, y que pueden dar lugar a procesos de responsabilidad penal, civil,
o administrativa para solicitar que se retire la licencia o se sancione pecuniariamente,
etc,,o- NO se trata Unicamente de las situaciones en las que deliberadamente se obstruye
el acceso de las mujeres a los servicios médicos para interrumpir el embarazo, también
se constituye en un obstaculo la evaluacion inadecuada de los riesgos que genere como
resultado la consolidaciéon de un riesgo para la salud. Asi, la responsabilidad para un
profesional de la salud no solo se genera por la evaluacion dolosa de los ries-
gos para impedir que se aplique la causal salud, sino también por la actuacion
negligente o la impericia de los mismos.

En conclusién, la imposicién de barreras para acceder a la ILE por la causal salud resulta
violatoria de los derechos humanos de las mujeres, en particular su derecho a la salud,
lo que genera responsabilidad de distintos tipos. La responsabilidad puede ser personal
o institucional y puede deducirse a nivel nacional o internacional, dependiendo de quien
incurre en violacion de los derechos de las mujeres. Los mecanismos exactos para deducir
la responsabilidad y su caracter dependen de las condiciones normativas de cada pais 'y
de las caracteristicas del caso concreto.

Cuando se habla de barreras para efectos de la responsabilidad por aplicacion de la causal
salud, se entiende como barrera cualquier accion u omisién que impida, obstaculice,
retrase 0 haga mas gravoso, generando una carga desproporcionada sobre las mujeres,
SU acceso a servicios seguros de ILE por motivos de salud.

Las autoridades judiciales no participan en la operacion de la causal salud, salvo que las
normas de un pais asi lo sefialen expresamente requiriendo, por ejemplo, autorizaciéon
judicial para que un procedimiento de ILE se lleve a cabo. Sin embargo, si son estas au-
toridades las competentes para dirimir conflictos especificos, sobre todo cuando de la
aplicacion de la causal salud deriven violaciones de derechos. Asi, las mujeres que sufren
afectacion en sus derechos pueden buscar la proteccion de las autoridades judiciales,
quienes deberan garantizar su acceso a la administracion de justicia.

109 Ejemplos de estos mecanismos se encuentran desarrollados en el documento de fundamentacion en la
pagina 241.

110 Para un ejemplo de sanciones por inaplicacion de las normas de ILE ver documento de fundamentacion
pagina 243.
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Introduccion

El contexto en el cual una sociedad adopta la decisiéon de proteger el derecho de las
muijeres a la salud, introduciendo la permision legal para la interrupciéon del embarazo
basada en que la misma esta puesta en riesgo, varia en cada pais. En algunos de estos
paises, la decisién es adoptada por el legislador; en otros, son las autoridades judiciales
quienes deciden a favor de la proteccion de la salud de las mujeres. La mayoria de estas
decisiones, sobre todo las mas recientes, acuden a una técnica juridica que se conoce
como ponderacion. Esta ponderacién valora la prevalencia que puede adquirir un dere-
cho en determinadas circunstancias, o frente a otros intereses o derechos. Al valorar la
inclusion de la causal salud, los legisladores o las cortes constitucionales de cada pais,
establecen la prevalencia de los derechos de las mujeres frente al interés del Estado en
proteger la vida en gestacion.

Si bien la causal salud genera multiples discusiones, entre ellas de interpretacién acerca
de su aplicabilidad en casos concretos, acerca de su alcance y de su contenido, entre
otros, es importante resaltar que en aquellos paises en los cuales se encuentra prevista
en el ordenamiento juridico, se debe reconocer que esta representa la decision
de una sociedad de proteger los derechos de las mujeres y que este resultado
s6lo puede ser modificado por las autoridades previstas para ello.

Para ilustrar la manera en que las decisiones de las autoridades de consagrar la causal
salud representan un balance acerca de los derechos, principios y valores de la sociedad
que debe ser respetado, como cualquier otra norma juridica, se presentan a continuacion,
algunos ejemplos. Esta discusion, que no es el centro de este documento, se ubica en
un primer plano con el fin de resolver a lo largo del texto discusiones que no son rele-
vantes para aquellos paises en los que esta permitida la ILE cuando se trate de proteger
la salud de las mujeres.

En Colombia, el legislador habfa adoptado desde 1999, de acuerdo a la tradicion del
pais, normas que penalizaban completamente el aborto, y sélo permitian que las au-
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toridades judiciales que procesaban a las mujeres inaplicaran la pena de acuerdo con
las circunstancias del caso concreto. En el afo 2006, la Corte Constitucional reviso la
constitucionalidad de estas normas, para determinar si esta medida afectaba despropor-
cionadamente los derechos de las mujeres. Se trataba entonces, en ese caso, de que la
Corte Constitucional evaluara si la norma proferida por el legislador era producto de un
balance acorde con los derechos y principios previstos en la Constitucion.

La conclusién de la Corte Constitucional fue que la norma disefiada por el legislador era
el resultado de una inadecuada ponderacién de los derechos previstos en la Constitucion,
que segln esa misma entidad, tenia en un extremo el interés del estado en proteger la
vida en gestacion (que no era propiamente un derecho) y en el otro, los derechos fun-
damentales de las mujeres (vida, salud, libertad, autonomia y dignidad, entre otros).

Senalo la Corte(1):

«(..) si el legislador decide adoptar disposiciones de caracter penal para proteger
determinados bienes constitucionalmente relevantes, debido a la gravedad de este
tipo de medidas y a su potencialidad restrictiva de la dignidad humana y de la libertad
individual, su margen de configuracion es mas limitado. En el caso del aborto se trata
sin duda de una decision en extremo compleja porque este tipo penal enfrenta diver-
sos derechos, principios y valores constitucionales, todos los cuales tienen relevancia
constitucional, por lo que definir cual debe prevalecer y en qué medida, supone una
decision de hondas repercusiones sociales, que puede variar a medida que la sociedad
avanza y que las politicas publicas cambian, por lo que el legislador puede modificar sus
decisiones al respecto y es el organismo constitucional llamado a configurar la respuesta
del Estado ante la tension de derechos, principios y valores constitucionales.

Por una parte estan diversos derechos, principios y valores constitucionales en cabeza
de la mujer gestante, a los cuales se hizo extensa alusidn en acdpites anteriores,
tales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a
la salud, e incluso su integridad y su propia vida, cada uno con sus contenidos espe-
cificos; por el otro, la vida en gestacidn como un bien de relevancia constitucional
que debe ser protegido por el legislador. Cual debe prevalecer en casos de colision
es un problema que ha recibido respuestas distintas a lo largo de la historia por los
ordenamientos juridicos y por los tribunales constitucionales.

En el caso concreto, el legislador colombiano decidié adoptar medidas de caracter
penal para proteger la vida en gestacion. (...) dada la relevancia de los derechos, prin-
cipios y valores constitucionales en juego no es desproporcionado que el legislador
opte por proteger la vida en gestacion por medio de disposiciones penales.

Empero, si bien no resulta desproporcionada la proteccion del nasciturus mediante
medidas de caracter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta ajustada
a la Constitucion Politica, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias im-
plica la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del
nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales
de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional.

(...) Se trata también de aquellos eventos en los cuales esta amenazada la salud y la
vida de la mujer gestante, pues resulta a todas luces excesivo exigir el sacrificio de
la vida ya formada por la proteccion de la vida en formacion. En efecto, si la sancion
penal del aborto se funda en el presupuesto de la preeminencia del bien juridico de
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la vida en gestacion sobre otros bienes constitucionales en juego, en esta hipdtesis
concreta no hay ni siquiera equivalencia entre el derecho no sdlo a la vida, sino
también a la salud propio de la madre respecto de la salvaguarda del embrion.

Como ha sostenido esta Tribunal en reiteradas ocasiones, el Estado no puede obligar
a un particular, en este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos(2) y
a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general. Una
obligacion de esta magnitud es inexigible, aun cuando el embarazo sea resultado
de un acto consentido, maxime cuando existe el deber constitucional en cabeza de
toda persona de adoptar medidas para el cuidado de la propia salud, al tenor del
articulo 49 constitucional.»

En Costa Rica, en cambio, el legislador habia previsto la excepcién de la causal salud
para el delito de aborto. La demanda en ese caso se orientaba a que se declarara que
la norma era contraria a la Constitucion por no proteger de manera suficiente el dere-
cho a la vida del feto al otorgar prelacién a un derecho de menor jerarquia como era
el derecho a la salud de las mujeres. La Corte Constitucional de Costa Rica fue clara al
reconocer que en ese caso su labor se orientaba a corregir la ponderacién efectuada
por el legislador. Contrario a lo planteado por el demandante, para este tribunal no se
trataba de derechos jerarquizables, sino de derechos del mismo peso, los de las mujeres
y los del feto, aunque sin embargo, era adecuada la preeminencia de los derechos de
las mujeres, dado que una decisién diferente necesariamente lesionarfa su dignidad vy,
en consecuencia, su vida.

«Otro punto discutido por el accionante es el relacionado con la figura contenida
en el articulo 121 del Codigo Penal que recoge lo que en doctrina se conoce como
el aborto terapéutico y que sehala que no sera punible el aborto que se practique
con el consentimiento de la mujer por un médico —o por una obstétrica autorizada,
cuando no hubiere sido posible la intervencion del primero- si dicha accion se realiza
con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y dicho peligro no
pudo ser evitado por otros medios. El recurrente solamente se limita a reclamar la
inconstitucionalidad de aquella parte que deja sin punir el aborto practicado para
evitar un peligro en la salud de la mujer, de manera que solo sobre ella se pronun-
cia la Sala. Al respecto, tal y como lo sefiala la Procuraduria en su informe, lo que
esta en juego aqui es la correccion de la decision tomada por el legislador en lo
referente a la penalizacion de una conducta y el eje de la tesis del accionante es que
se ha preferido un bien juridico de menor jerarquia como la salud frente a otro de
mayor jerarquia como lo es la vida. Sin embargo, y en consonancia con la doctrina
y legislacion comparada sobre el tema, debe anotarse que cuando se habla de un
peligro para la salud de la madre, se trata de una amenaza grave y seria que aun
cuando no pone directamente en riesgo su vida (caso en que seria de aplicacion el
otro supuesto normativo), representa un peligro de lesion a su dignidad como ser
humano de tal magnitud que —por ello mismo—- el cuerpo social no esta en situacion
de exigirle que la soporte, bajo la amenaza de una penalizacion. Es necesario entender
entonces que la exclusion de penalidad operara entonces en el caso de darse una
confrontacion de dos bienes juridicos y dos valores constitucionales, no de diferente
rango, sino de rango equivalente. En tal supuesto— cuyas variables concretas la Sala
no puede ni debe enlistar en abstracto sino que corresponde verificar y declarar a las
autoridades judiciales competentes— no resulta en absoluto desacertado ni menos
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aun inconstitucional que el legislador se haya abstenido de sancionar la preferencia
que se haga por la salud la mujer, si esta va a resultar gravemente lesionada por el
embarazo al grado de verse afectado, también de forma grave, su dignidad como
ser humano y eventualmente su vida. Con esta perspectiva, para la Sala resultan
conciliados el texto normativo impugnado y las nociones de derecho constitucional
aplicables a la funcién punitiva del Estado, tal y como ésta fueron descritas mas
arriba, de tal manera que no existe ninguna colision irreconciliable que amerite la
anulacion de la norma discutida.»(3)

En Alemania el aborto estaba penalizado hasta 1975, cuando se emitié una nor-
ma que establecia un sistema de libertad durante las primeras doce semanas, con
algunas condiciones, y después de la duodécima semana, un sistema de causales. Si
bien la norma fue declarada inexequible por la manera en la que estaba redactada,
el Tribunal reconocié el impacto profundo que el embarazo genera en la salud y la
vida de las mujeres y la inexigibilidad de continuar el embarazo en muchos casos en
razon de estas especiales circunstancias, dejando vigente el sistema de causales y
reconociendo que el legislador podia en todo caso regular nuevamente la materia

Con posterioridad a esa decision, esa misma corte ha proferido otras que en esencia,
han reiterado lo alli sefalado:

«La obligacion del Estado de proteger la vida en gestacion (...) existe incluso en contra
de la voluntad de la mujer. El uso del derecho penal en estas situaciones genera, sin
embargo, problemas especiales, dada la situacion singular de la mujer embarazada.
Los profundos efectos de un embarazo sobre la condicion fisica y psiquica de una
mujer son perceptibles para todos y no requieren de mayor descripcion. Ellos significan
frecuentemente un cambio considerable del estilo de vida de la mujer y una limitacion
de sus posibilidades de desarrollo personal. Esta carga no siempre es compensada — y
nunca lo sera de manera total - a través de las satisfacciones que recibe la mujer a través
de su labor de madre ni a través del derecho de la mujer de contar con la asistencia
de la comunidad. En los casos concretos se pueden presentar conflictos graves, que
incluso pueden amenazar la vida de la mujer. El derecho del feto a la vida puede llegar a
constituir para la mujer una carga que va mucho mas alla de las molestias relacionadas
normalmente con el embarazo. Por eso surge la pregunta acerca de hasta qué punto
puede en estos casos el Estado exigirle a la mujer que lleve su embarazo hasta el final,
e incluso amenazarla con la sancion penal para lograr ese objetivo. Aqui colisionan
el respeto por la vida del que esta por nacer y el derecho de la mujer a que no se lo
exija mas alla de la medida razonable el sacrificio de sus valores vitales para satisfacer
el interés del que nacera. En un conflicto de este tipo, que por lo general no permite
ninguna valoracion moral clara y en el que la decision de interrumpir el embarazo
puede adquirir el caracter de una decision de conciencia respetable, el Legislador esta
obligado a mantener una posicion de respeto. Si en estos casos el Legislador estima
que la conducta de la mujer embarazada no es digna de una sancion penal y, por lo
tanto, renuncia a ella, debe entenderse que ello es consecuencia de la ponderacion
que le corresponde hacer al Legislador.

()

No se puede exigir la continuacion del embarazo especialmente cuando esta demos-
trado que su interrupcion es necesaria para evitarle a la mujer «un peligro para su
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vida o el peligro de una afectacion grave de su salud» (art. 218.1 del Codigo Penal
en la version de la Quinta Ley para su Reforma). En este caso esta en juego su propio
«derecho a la vida y a la integridad personal» (art. 2, inciso 2 de la Ley Fundamental),
y no se puede esperar que este derecho sea sacrificado por la vida del que esta por
nacer. Ademas, puede el Legislador determinar que la interrupcion del embarazo no
serd sancionada penalmente en otras circunstancias que constituyen cargas excesivas
para la mujer y que tienen un peso similar a los hechos descritos en el art. 218.1,
razén por la cual no podria exigirsele la interrupcion del embarazo. Dentro de estas
circunstancias cabe considerar los casos contenidos en el proyecto presentado por el
Gobierno al Parlamento en el 6°. periodo, que fueron objeto del debate publico y de
la discusion parlamentaria, referidos a la indicacion eugenésica (art. 218.2 del Cédigo
Penal), a la indicacion ética (criminoldgica) y a la indicacion social o de necesidad
para la interrupcion del embarazo. El representante del Gobierno federal explico
en los debates del comité especial para la reforma penal (...), en forma detallada
y con argumentos convincentes, por qué en estos cuatro casos de indicaciones no
puede ser exigida la continuacion del embarazo. El criterio decisivo es que en todos
estos casos aparece en forma contundente otro interés merecedor de la proteccion
constitucional, de tal manera que el orden juridico no puede exigir de la mujer que,
en todo caso, le asigne prioridad al derecho del que esta por nacer.

«También la indicacion sobre la situacion general de necesidad (indicacion social)
puede ser catalogada dentro de esos casos. La situacion general de necesidad de la
mujer y de su familia puede producir conflictos de tal envergadura que no se puede
obligar a la mujer, a través de la amenaza penal, que se sacrifique en aras del que
esta por nacer, mas alla de una medida determinada.(...)»(4)

La interrupcion del embarazo por la causal salud es legal en muchos paises de la region
desde hace varias décadas, asi por ejemplo en Argentina se permite desde 1921 (articulo
86 del Codigo Penal), en Brasil desde 1940 (articulo 128 del Codigo Penal), en Bolivia se
permite desde 1972 (articulo 266 del Cédigo Penal), en Panama desde 1982 (articulo 144
del Codigo Penal). Lo anterior muestra que si bien la interrupcion del embarazo es legal-
mente vigente, su aplicacion practica es marginal, debido a interpretaciones restrictivas
de los conceptos de riesgo y salud, o a la escasa solicitud de las mujeres, desalentadas
por las barreras que deben enfrentar en su acceso a los servicios. Esta situacion obliga
a muchas de ellas a optar por servicios y procedimientos inseguros que con frecuencia
ponen en riesgo su salud y su vida. Este documento pretende que las leyes se cumplan
y que la causal salud opere adecuadamente para contribuir a la proteccién y vigencia
efectiva de los derechos humanos de las mujeres.

Avanzar en la comprensién del alcance de la causal salud en el contexto de los derechos
humanos y la construccion de herramientas para interpretarla adecuadamente puede
ser un cambio significativo para hacer efectiva la causal, partiendo del reconocimiento
de que no se trata de una practica nueva ni recientemente adoptada en las legislaciones
de la region.

En el presente capitulo se revisara el alcance del derecho a la salud y su relacién con otros
derechos de alta relevancia en la aplicaciéon de la causal salud. A todos los derechos que
seran revisados a continuacion corresponden tres tipos de obligaciones de parte de los
Estados y relacionadas con la estructura de proteccion de los derechos: (i) obligaciones
de respeto, que son aquellas que implican la no interferencia por parte del Estado en el
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goce efectivo de los derechos; (ii) obligaciones de proteccion, que obligan a los Estados
a impedir que terceros violen o intervengan en el ejercicio de los derechos humanos y
(ii) obligaciones de cumplimiento (garantia), que se dirigen a la adopcién de legislacion y
politicas publicas que favorezcan el ejercicio efectivo de los derechos humanos. Asi mis-
mo, a todos estos derechos puede atribuirseles: a) universalidad (pertenecen a todas las
personas por el hecho de serlo, independiente de cualquier condicién), b) inalienabilidad
(no se puede renunciar a ellos)(5) y ¢) interdependencia (se encuentran estrechamente
relacionados entre ellos de manera que deben ser interpretados en conjunto)(6).

1. La causal salud en el marco
de los derechos humanos y otros
conceptos relacionados

a. E1 derecho a Ta proteccidon de la salud,

La importancia de abordar el derecho a la proteccion de la salud desde el marco de los
tratados e instrumentos internacionales, radica en que imprime a los derechos y obli-
gaciones derivados del mismo todo el caracter vinculante del derecho internacional de
los derechos humanos. Asi, la proteccion de la salud es una obligacion para los Estados
de América Latina y el Caribe que han suscrito los tratados internacionales citados en
este texto. Si bien el reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud, como se
verd mas adelante, estuvo presente desde los instrumentos internacionales suscritos en
la segunda posguerra, ha sido consagrado de diversas maneras. En algunos casos se
refiere simplemente a la salud, en otros casos se reconoce la salud fisica y mental, y en
otros la salud fisica, mental y social.

Esta expansion en el reconocimiento de las diferentes dimensiones de la salud no ha
sido cronoldgica. Es posible encontrar cualquiera de las definiciones en cada momento
histérico, desde la segunda mitad del siglo XX. Sin embargo, es claro que como tendencia
prevalece el concepto que reconoce las tres dimensiones expresamente. Por otra parte,
en principio, tampoco se trata de un aumento progresivo del dmbito de proteccion, ya
gue cuando se habla de salud, simplemente, no se protege menos sino que no se dis-
tinguen los &mbitos de proteccion aunque alli estén presentes. Con todo, la distincion
es importante, sobre todo para la dimension mental y social de la salud pues que en la
practica, no siempre se han reconocido explicitamente los factores sociales y mentales
como componentes de ésta, aunque se consideren comprendidos en las definiciones
en forma general.

1 Larazon por la que se habla de derecho a la proteccion de la salud en lugar de derecho a la salud es
que la salud en si misma no puede ser garantizada, sélo el acceso a servicios adecuados, que permitan
proteger la salud. Para ver este debate en México: Elizondo Mayer-Serra C. El derecho a la proteccion de
la salud. Salud Publica Mex 2007;49:144-155: «En el caso del derecho a la salud, tras un largo debate, no
se utilizé simplemente el término derecho, como en el caso de educacion, sino derecho a la proteccion,
en la medida en que la salud no puede ser garantizada, sélo el acceso a los servicios médicos. Con todo,
no son tan distintos ambos derechos, pues no basta el acceso a los servicios de educacion para tener
educacion o una educacion adecuada. Se necesita una educacion de calidad y pertinente.»
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El criterio de organizacién para esta descripcion de la consagracion del derecho a la
salud en los diferentes instrumentos internacionales, es la forma en la que en éstos, se
define el derecho. En el anexo, cuadro dos, se describe esqueméticamente la manera en
la que éste, y otros derechos estudiados en el capitulo, se encuentran previstos en los
instrumentos internacionales. Para empezar, el derecho a la salud es reconocido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,,, desde una perspectiva que va mas alla
de la ausencia de enfermedad, y aunque se refiera sélo a la salud en términos generales,
lo hace en articulacion con otros derechos: «Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los sequros en caso de desempleo, enfer-
medad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.»

Unas décadas después, se adoptd una redaccion similar para éste derecho utilizando
simplemente el término salud y sin distinguir sus dimensiones. Se trata de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.
En ambas se reconoce el derecho a la salud en términos generales aunque asociado a
los respectivos factores de discriminacién que se combaten en las convenciones. En el
primer caso se sefala: «Articulo 11. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer... a fin de asequrar a la mujer,
en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular: (...)
f) El derecho a la proteccion de la salud y a la sequridad en las condiciones de trabajo,
incluso la salvaquardia de la funcion de reproduccion.». En el sequndo caso: «Articulo
5. En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de
la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particular-
mente en el goce de los derechos siguientes: (...) €) Los derechos economicos, sociales
y culturales, en particular: (...) iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la
sequridad social y los servicios sociales (...)».

De manera reciente, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que protege los de-
rechos de las adolescentes, también adoptd una definicion del derecho a la salud que
no distingue los ambitos de proteccion: «Articulo 24. 1. Los Estados Partes reconocen
el derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se

2 Las notas de vigencia de las declaraciones, pactos, convenciones, documentos de proteccion regional y
documentos de conferencias en las cuales se establece el derecho a la salud u otros derechos relevantes
para la interpretacién de la causal salud, citadas en este documento, se encuentran en el Anexo Cuadro
2. Derechos relevantes para la interpretacion de la causal salud en los instrumentos internacionales de
derechos humanos (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, Pacto Internacional de Derechos sociales, econémicos y culturales, Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, Convencién Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, Convencion para la eliminacion
de la tortura, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, Convencién sobre los
Derechos del Nifio, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Protocolo Adicional Convencién
Americana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales «protocolo de San Salvador», Carta
Social Europea, Carta Africana de los Derechos Humanos, conferencias de Viena, Cairo y Beijing).
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esforzaran por asequrar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos
servicios sanitarios.»

Finalmente, La Carta Social Europea adopta un concepto amplio de salud al indicar: «77.
Toda persona tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le permitan gozar del
mejor estado de salud que pueda alcanzars.

Un segundo grupo de instrumentos internacionales diferencia dos facetas del derecho a la
salud: la fisica y la mental. En la mayoria de los casos en las que éstas facetas se reconocen,
se reconocen también los factores socioeconémicos. En el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales se reconocié en principio el derecho a la salud en los
siguientes términos: «Articulo 12. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.»

La Declaracion y programa de accion de Viena, que es bastante reciente, también describe
el contenido del derecho a la salud, particularmente para las mujeres, en términos de
salud fisica y mental: «41. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la
importancia del disfrute por la mujer del mas alto nivel de salud fisica y mental durante
toda su vida. En el contexto de la Conferencia Mundial sobre la Mujer y la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, asi como de
la Proclamacion de Teheran de 1968, la Conferencia reafirma, sobre la base de la iqual-
dad entre hombres y mujeres, el derecho de la mujer a tener acceso a una atencion de
salud adecuada y a la mas amplia gama de servicios de planificacion familiar, asi como
a la igualdad de acceso a la educacion a todos los niveles.»

Finalmente, hay otro tanto de instrumentos internacionales en los que se protege la salud
fisica, mental y social. Algunos de ellos son muy antiguos, como la Declaracién americana
de los derechos y deberes del hombre que en el articulo XI sefala «Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad.»

También la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud —OMS, que es de me-
diados del siglo XX, describe la salud como «(...) un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia de infecciones o enfermedades.»(7)

De manera mas reciente, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «Protocolo de
San Salvador» consagro la definicion de salud de la Convencion para indicar: «Articulo
10 Derecho a la Salud. 1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.»

Para efectos de este documento, resultan de suma importancia las conferencias de
Beijing (Plataforma de Accion de Beijing) y Cairo (Programa de accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, y la Declaracién), ya que en ambos casos
se incluyeron definiciones del contenido del derecho a la salud que tuvieron en cuenta
factores fisicos, sociales y econdomicos y se hizo referencia explicita a la proteccién de la
salud de la mujer en el &mbito de la reproduccion.

En el Cairo, se incluyd una definicion general entre los principios en la que se hace
referencia a la salud fisica y mental: «Capitulo Il. Principios. (...)Al abordar el mandato
de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo y su tema general, la
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relacién entre poblacion, crecimiento econdmico sostenido y desarrollo sostenible, y en
sus deliberaciones, los participantes se quiaron y se siguen quiando por los principios
siguientes. «Principio 8. Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental. Los Estados deberian adoptar todas las medidas apropiadas para
asequrar, en condiciones de iqualdad entre hombres y mujeres, el acceso universal a los
servicios de atencion médica, incluidos los relacionados con la salud reproductiva, que
incluye la planificacion de la familia y la salud sexual. Los programas de atencion de la
salud reproductiva deberian proporcionar los mas amplios servicios posibles sin ningun
tipo de coaccion. Todas las parejas y todas las personas tienen el derecho fundamental de
decidir libre y responsablemente el nimero y el espaciamiento de sus hijos y de disponer
de la informacion, la educacion y los medios necesarios para poder hacerlo. »

Mas adelante se indica: «Capitulo VII. Derechos reproductivos y salud reproductiva.
7.1. Este capitulo se orienta especialmente por los principios contenidos en el capitulo
I, y en particular por sus pdrrafos introductorias. A. Derechos reproductivos y salud
reproductiva. Bases para la accion. 7.2. La salud reproductiva es un estado general de
bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos.
En consecuencia, la salud reproductiva entraia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con que frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el derecho del
hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion de la familia de su eleccion,
asi como a otros métodos para la requlacion de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho
a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesqos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos. En
consonancia con esta definicion de salud reproductiva, la atencion de la salud repro-
ductiva se define como el conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a
la salud y al bienestar reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados con
la salud reproductiva. Incluye también la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de
la vida y de las relaciones personales y no meramente el asesoramiento y la atencion en
materia de reproduccion y de enfermedades de transmision sexual»

A partir de lo anterior se definen los derechos reproductivos: «7.3. Teniendo en cuenta la
definicion que antecede, los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos
que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero
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 mas elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas
a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con
lo establecido en los documentos de derechos humanos. En ejercicio de este derecho,
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 deben ser la base primordial de las politicas y programas esta-
tales y comunitarios en la esfera de la salud reproductiva, incluida la planificacion de la
familia. Como parte de este compromiso, se debe prestar plena atencion, a la promocion
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de relaciones de respeto mutuo e igualdad entre hombres y mujeres, y particularmente
a las necesidades de los adolescentes en materia de ensefianza y de servicios con objeto
de que puedan asumir su sexualidad de modo positivo y responsable. (...)»

Y agrega, C. La salud de la mujer y la maternidad sin riesgo, Bases para la accion,
paragrafo 8.25: «...Se insta a todos los gobiernos y a las organizaciones interquberna-
mentales y no gubernamentales pertinentes a incrementar su compromiso con la salud
de la mujer, a ocuparse de los efectos que en la salud tienen los abortos realizados en
condiciones no adecuadas como un importante problema de salud publica...Las mujeres
que tienen embarazos no deseados deben tener facil acceso a informacion fidedigna y
a asesoramiento comprensivo. Se debe asignar siempre maxima prioridad a la preven-
cién de los embarazos no deseados y habria que hacer todo lo posible por eliminar la
necesidad del aborto. Cualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que
se introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar unicamente a nivel nacio-
nal o local de conformidad con el proceso legislativo nacional. En los casos en que el
aborto no es contrario a la ley, los abortos deben realizarse en condiciones adecuadas.
En todos los casos, las mujeres deberian tener acceso a servicios de calidad para tratar
las complicaciones derivadas de abortos. Se deberian ofrecer con prontitud servicios de
planificacién de la familia, educacion y asesoramiento postaborto que ayuden también
a evitar la repeticion de los abortos».

Por su parte, la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, indica: «C. La mujer y la
salud. 89. La mujer tiene derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental. El disfrute de ese derecho es esencial para su vida y su bienestar y para su
capacidad de participar en todas las esferas de la vida publica y privada. La salud no es
sdlo la ausencia de enfermedades o dolencias, sino un estado de pleno bienestar fisi-
co, mental y social. La salud de la mujer incluye su bienestar emocional, social y fisico,
contribuyen a determinar su salud tanto factores bioldgicos como el contexto social,
politico y econdmico en que vive. Ahora bien, la mayoria de las mujeres no goza de
salud ni de bienestar. El principal obstaculo que impide a la mujer alcanzar el mas alto
nivel posible de salud es la desigualdad entre la mujer y el hombre y entre mujeres en
diferentes regiones geogréficas, clases sociales y grupos indigenas y étnicos. En foros
nacionales e internacionales, las mujeres han hecho hincapié en que la igualdad, incluidas
las obligaciones familiares compartidas, el desarrollo y la paz son condiciones necesarias
para gozar de un nivel 6ptimo de salud durante todo el ciclo vital.»

A partir de lo anterior, este mismo documento define los derechos reproductivos en
consonancia con Cairo y se refiere a los derechos sexuales como: «96. Los derechos
humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones relativas
a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto
de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la discriminacion y la violencia. Las
relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de las relaciones sexuales y la
reproduccion, incluido el pleno respeto de la integridad de la persona, exigen el respeto
y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad
de las consecuencias del comportamiento sexual.»

Como se ve, no existe un criterio cronoldgico o tematico con base en el cual se puedan
agrupar las diferentes definiciones del derecho a la proteccién de la salud. Lo que si se
puede concluir es que el derecho a la salud tiene un lugar importante en el escenario
del derecho internacional de los derechos humanos. Esta proteccion abarca las tres
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dimensiones de la salud, aun cuando algunas veces no estén referidas de manera expli-
cita. La importancia de este hecho es que sitda los problemas de la salud, incluidos de
manera particular los problemas de la salud de las mujeres, como asuntos de derechos
humanos. Adicionalmente, define un estandar de proteccién minimo que debe ser res-
petado por los Estados, es decir, un Estado puede proveer una proteccién mas amplia
gue aquella que se encuentra definida en los instrumentos internacionales, pero nunca
una proteccién inferior.

En la misma linea de comprensién integral del derecho a la proteccion de la salud, se
han encaminado las interpretaciones de los érganos creados en virtud de los tratados
de derechos humanos.

Entre estos, quiza el pronunciamiento mas importante es la Observacién General No.
14 emitida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la que se
interpreta el alcance del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales(8) Este organismo reconocié con entusiasmo la evolucion que el
derecho a la salud ha tenido en los Ultimos afios, transformacion que apunta a la inclusion
de factores sociales y adicionalmente, elementos relacionados con la equidad de género:
«8. El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho
ala salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar
su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no
padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo
a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales
para disfrutar del mas alto nivel posible de salud.»

Mas adelante: «10. Desde la adopcion de los dos Pactos Internacionales de las Naciones
Unidas en 1966, la situacion mundial de la salud se ha modificado de manera espectacular,
al paso que el concepto de la salud ha experimentado cambios importantes en cuanto a
su contenido y alcance. Se estan teniendo en cuenta mas elementos determinantes de la
salud, como la distribucion de los recursos y las diferencias basadas en la perspectiva de
género. Una definicion mas amplia de la salud también tiene en cuenta inquietudes de
caracter social, como las relacionadas con la violencia o el conflicto armado. Es mas, en-
fermedades anteriormente desconocidas, como el virus de la inmuno deficiencia humana
y el sindrome de la inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA), y otras enfermedades, como
el cancer, han adquirido mayor difusion, asi como el répido crecimiento de la poblacion
mundial, han opuesto nuevos obstaculos al ejercicio del derecho a la salud, lo que ha
de tenerse en cuenta al interpretar el articulo 12.»

A partir de lo anterior, el Comité interpreta también el derecho a la salud, adoptando un
concepto integral que incluye diversos factores: «71. E/ Comité interpreta el derecho a la
salud, definido en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no sdélo
abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores
determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sa-
nitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada,
una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a
la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud
sexual y reproductiva. Otro aspecto importante es la participacion de la poblacion en
todo el proceso de adopcion de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud
en los planos comunitario, nacional e internacional.».
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También es importante resaltar la importancia creciente que ha tenido la definicién del
derecho a la salud desde la perspectiva del derecho a «el mas alto nivel posible». Esta
expresion para referirse al alcance del &mbito de proteccién del derecho a la salud, fue
acufada por el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12:
«1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental>.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, al interpretar el articulo 12 del
Pacto, definié que «el mas alto nivel posible» de salud se refiere: (i) al nivel de salud que le
permita a una persona vivir dignamentey, (i) incluyendo los factores socioecondémicos que
promueven la posibilidad de llevar una vida sana, incluyendo los determinantes basicos de
la salud (alimentacion, vivienda, agua potable, entre otros) , y (iii) el acceso a los servicios
de salud,, mediante (iv) la disposicion de los Estados de todos los recursos posibles para
hacer efectivo el derecho, partiendo de la distincion entre la incapacidad del Estado de
cumplir sus obligaciones y la renuencia del mismo a hacerlo, y reconociendo que sélo se
cumple cuando la disposicion de los recursos va hasta su maximo nivel posibleg.

El derecho «al mas alto nivel posible» parte del reconocimiento de que no es posible
garantizar a las personas un adecuado estado de salud, en el sentido en que no se puede
garantizar que estaran sanasy libres de enfermedades, pero que sf es posible garantizar las
condiciones que les permitan tener mejores oportunidades para poder gozar de bienestar
y de buena salud, lo cual no solo incluye el acceso a servicios adecuados, sino todas las
condiciones que rodean el mejoramiento de la salud: «Los Estados no pueden garantizar
la buena salud ya que ésta depende de factores que estan en todo o en parte fuera de su
control, tales como la predisposicion individual hacia la mala salud o la adopcion de estilos
de vida no saludables. (...) Nuestra salud no depende solamente de la asistencia sanitaria.
El acceso al agua potable, la alimentacion, el saneamiento publico y la vivienda, ademas de

3  «(..) Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente. (...)». Una definicion de dignidad humana en concordancia con los derechos humanos se
encuentra en la pagina 34 de este documento.

4  «(..) la referencia que en el parrafo 1 del articulo 12 del Pacto se hace al «mds alto nivel posible de
salud fisica y mental» no se limita al derecho a la atencion de la salud. Por el contrario, el historial de la
elaboracion y la redaccion expresa del parrafo 2 del articulo 12 reconoce que el derecho a la salud abarca
una amplia gama de factores socioecondmicos que promueven las condiciones merced a las cuales las
personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes bdsicos
de la salud, como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.»

5  «(..)entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud». Y mas adelante: «El concepto
del «mas alto nivel posible de salud», a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 12, tiene en
cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con
que cuenta el Estado. Existen varios aspectos que no pueden abordarse Unicamente desde el punto de
vista de la relacion entre el Estado y los individuos, en particular, un Estado no puede garantizar la buena
salud ni puede brindar proteccion contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano. Asi,
los factores genéticos, la propension individual a una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos
o0 arriesgados suelen desempenar un papel importante en lo que respecta a la salud de la persona. Por lo
tanto, el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el més alto nivel posible de salud.»

6  «Aldeterminar qué acciones u omisiones equivalen a una violacion del derecho a la salud, es importante
establecer una distincion entre la incapacidad de un Estado Parte de cumplir las obligaciones que ha
contraido en virtud del articulo 12 y la renuencia de dicho Estado a cumplir esas obligaciones. Ello se
desprende del parrafo 1 del articulo 12, que se refiere al mas alto nivel posible de salud, asi como del
parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, en virtud del cual cada Estado Parte tiene la obligacion de adoptar
las medidas necesarias hasta el maximo de los recursos de que disponga.»
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la ausencia de discriminacion son factores muy importantes también. Nuestro derecho a la
salud comprende tanto el derecho a la asistencia sanitaria como esas otras condiciones que
son igualmente esenciales para la salud.»(9) Se trata de garantizar que todas las personas
tengan al menos las mismas oportunidades para gozar de buena salud.

Por otra parte, la responsabilidad de generar estas oportunidades, si bien recae casi ma-
yoritariamente en los Estados, no lo hace exclusivamente. Los estados tienen la obligacion
de disponer sus recursos (econémicos y humanos) para hacer efectivo el derecho, pero
también tienen la obligacion de respetar su ejercicio. Por su parte, el sector privado tiene
responsabilidades, pues sus acciones pueden afectar la proteccion de la salud: «/ndepen-
dientemente de que se viva en un pais desarrollado o en un pais en vias de desarrollo, el
Gobierno tiene la obligacion de asequrar que los hospitales, las clinicas, los doctores, las
enfermeras, el equipamiento y las medicinas sean distribuidos de manera equitativa y sobre
la base de necesidades sanitarias reales. Los Gobiernos no tienen licencia para distribuir
los recursos sanitarios de manera que puedan injustamente afectar a las personas por
el simple motivo de su etnia, su sexo, su religion, o cualquier otro motivo similarmente
ilegitimo.»(10) Si bien la responsabilidad del sector privado en la aplicacion de la causal
salud, se deriva de que las instituciones privadas prestan un servicio publico y participan de
la proteccion del derecho a la salud, la manera en que esta responsabilidad se estructura
en la aplicaciéon de la causal depende del contexto legal de cada pais.

En conclusion, el derecho «al mas alto nivel posible» de salud, parte del reconocimiento de que
los estandares de bienestar son individuales y que no pueden ser definidos con indicadores
inflexibles. Como no es posible para un estado garantizar a una persona que esté saludable,
su obligacion consiste en garantizar todas las oportunidades para que, en igualdad de condi-
ciones, acceda al bienestar, por esto no se refiere exclusivamente a los servicios de salud de
calidad, sino que se extiende a todos los otros elementos que determinan la salud.

En la aplicacion de la causal salud, el nivel «mas alto posible», se encuentra también
estrechamente vinculado con la autonomia, pues reconoce que los estandares de bien-
estar deben ser definidos por las mujeres teniendo a su disposicion todas las condiciones
que les permitan alcanzar esos niveles de bienestar como servicios seguros y de calidad,
informacion, respeto y confidencialidad.

Reconocer la salud como un derecho que protege aspectos fisicos pero también mentales
y sociales, permite exigir la adopcion de medidas para que, por un lado, el acceso a ser-
vicios que permitan mantenerla, sea legal y seguro. Y para que, por otro, no se impida el
acceso a los mismos. En el caso especifico de la interrupcion voluntaria del embarazo por
la causal salud, de manera general implica la exigencia de que, en ningln caso, se ponga
en riesgo la salud de las mujeres exponiéndolas a practicas inseguras.,. Adicionalmente,
garantizando el acceso a procedimientos seguros cuando la continuacion del embarazo,
ponga en riesgo la salud de las mujeres, en términos fisicos, mentales y sociales.

7 Algunas organizaciones han realizado consideraciones sobre la relacion del derecho a la salud y el
acceso a servicios de aborto legales y seguros: «Si bien el derecho a la salud no garantiza una perfecta
salud a todas las mujeres, si ha sido interpretado en el sentido de requerir a los Estados proveer servicios
de atencion de la salud y crear las condiciones que conduzcan al disfrute de una buena salud. En el
contexto del aborto, el derecho a la salud puede ser interpretado para requerir a los gobiernos adoptar
las medidas apropiadas para asegurar que las mujeres no estén expuestas a los riesgos de un aborto
inseguro. Entre otras, estas medidas incluyen remover las restricciones legales para el aborto y asequrar
el acceso a servicios de aborto de buena calidad.»(11)
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El derecho a la salud desde esta vision integral debe ser desarrollado desde el marco del
derecho a la igualdad, especialmente la igualdad entre hombres y mujeres. Segun este
marco, no basta con el acceso igual a los servicios, sino que deben reconocerse las ne-
cesidades especiales de salud que tienen las mujeres y que implican atencién y servicios
acordes con esas necesidades. La Recomendacion General nimero 24 del Comité para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer resalta la importancia
del deber de los Estados de garantizar el acceso a servicios de salud en condiciones de
igualdad: «13. £l deber de los Estados Partes de asequrar, en condiciones de iqualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a los servicios de atencion médica, la informacion y
la educacion, entrafia la obligacion de respetar y proteger los derechos de la mujer en
materia de atencion médica y velar por su ejercicio. Los Estados Partes han de garantizar
el cumplimiento de esas tres obligaciones en su legislacion, sus medidas ejecutivas y sus
politicas. También deben establecer un sistema que garantice la eficacia de las medidas
Jjudiciales. El hecho de no hacerlo constituira una violacion del articulo 12.»

Como contra cara de lo anterior la garantia del derecho a la salud de las mujeres debe
hacerse en condiciones de no discriminacion, sin que pueda negarse el acceso a servicios
de salud por razones de género o con base en diferencias entre grupos de mujeres (mu-
jeres indigenas o adolescentes). En efecto, la no discriminacion conlleva a la definicién
de servicios adecuados para atender las necesidades en salud de las mujeres (como la
ILE) en condiciones seguras: «71. Las medidas tendientes a eliminar la discriminacion
contra la mujer no se consideraran apropiadas cuando un sistema de atencion médica
carezca de servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer.
La negativa de un Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud
reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los
encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de servicios por
razones de conciencia, deberan adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras
entidades que prestan esos servicios.»

b. Derecho a la salud en interdependencia con la vida

El derecho a la vida ha sido reconocido en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en principio, como un derecho de libertad que entrafia, sobre todo, obliga-
ciones de «no hacer» y que se refiere a un concepto eminentemente bioldgico de la
vida. Sin embargo, la interpretacién de estos textos, se orienta cada vez mas a reconocer
obligaciones positivas en la preservaciéon de la vida, y un concepto de vida mas amplio
gue pone el acento en la vida digna.

Asi, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefala«l. Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida.» (articulo 4); la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes «Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequ-
ridad de su persona.»; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos «Todo indivi-
duo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad de su persona» (articulo 3); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos «E/ derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de
la vida arbitrariamente.» (articulo 6); y, finalmente, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales asume un concepto de vida que incluye explicitamente
elementos no bioldgicos:«Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
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de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asequrar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion interna-
cional fundada en el libre consentimiento.» (articulo 11).

La Corte Constitucional Colombiana, en la proteccion del derecho a la salud de los ciuda-
danos en casos concretos, ha construido un concepto de vida muy interrelacionado con la
dignidad humana para referirse a la vida digna, como una nocién que excede el sentido
bioldgico e incluye elementos de bienestar y elementos subjetivos relacionados con el
proyecto individual. Es decir, con lo que cada uno quiere hacer con su vida de acuerdo
a lo que considera una vida buena. Sobre el sentido en el que debia comprenderse el
derecho a la vida, la Corte Constitucional Colombiana, en la sentencia que despenalizé
el aborto en supuestos especificos, incluido el aborto por razones de salud, sefalo: «(..)
la vida humana, en los términos de la garantia constitucional de su preservacion, no
consiste solamente en la supervivencia bioldgica sino que, tratandose justamente de la
que corresponde al ser humano, requiere desenvolverse dentro de unas condiciones
minimas de dignidad. Y, como la persona conforma un todo integral y completo, que
incorpora tanto los aspectos puramente materiales, fisicos y bioldgicos como los de orden
espiritual, mental y siquico, para que su vida corresponda verdaderamente a la dignidad
humana, deben confluir todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a
configurar el conjunto del individuo.»(12)

En un fallo reciente, este tribunal estudié el caso de una mujer con severa discapacidad
cognitiva que habia sido victima de violencia sexual por parte de su hermano adoptivo
y habia resultado embarazada como consecuencia de la agresion. El seguro de salud
le negd el acceso a los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo, aun cuando
era legal y hacia parte de los servicios médicos cubiertos, bajo el argumento de que era
necesario comprobar que no habfa sido consentida la relacién sexual y que se requeria
una declaratoria judicial de interdiccion, entre otros requisitos. Para la Corte, la conducta
de los prestadores de servicios de salud orientada a multiplicar las barreras para acceder
a los servicios supuso poner en situacion de indefensién a la mujer.

El fundamento de esta consideracién era que un componente de la dignidad humana
es (i) la autonomia o posibilidad de construir el «proyecto de vida» y de determinar sus
caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales concretas de exis-
tencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones).(13)

Es en este sentido en el que debe entenderse el derecho a la vida, ademas del significado
mas elemental dirigido a la proteccion de ésta en sentido bioldgico.

El derecho a la vida, en su acepcién mas amplia, debe entenderse como un derecho
interdependiente con el derecho a la salud ya que, como regla general, las afectaciones
de la salud en sus tres dimensiones, son a su vez afectaciones del derecho a la vida,
entendida como vida digna —bien la posibilidad de construir el proyecto de vida, o las
condiciones sociales o la integridad personal—, pero también en muchos casos en sentido
estrictamente biolégico.

El concepto de «proyecto de vida» que se deriva de una concepcién amplia del derecho
a la vida, articulada con derechos como la libertad y la autonomia, ha sido desarrollado
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también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a propésito de los dafios
futuros que pueden causarse en una persona a través de la violacién de sus derechos
humanos. A juicio de dicha Corte: «(..) el denominado «proyecto de vida» atiende a
la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas.

148. El «proyecto de vida» se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez
se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar
el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y garantia de la liber-
tad. Dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de
opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones
poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo
implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser
ajeno a la observacion de esta Corte.

149. En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situacion probable —no meramente posible
— dentro del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta interrumpido
y contrariado por hechos violatorios de sus derechos humanos. Esos hechos cambian
drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y modifican
los planes y proyectos que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias
en que se desenvuelve su existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con
probabilidades de éxito.

150. En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos impiden u
obstruyen seriamente la obtencion del resultado previsto y esperado, y por ende alteran
en forma sustancial el desarrollo del individuo. En otros términos, el «dafio al proyecto
de vida», entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso concreto,
implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificilmente reparable.»(14)

Este concepto de proyecto de vida demuestra la importancia de las expectativas que cada
persona tiene para si misma de acuerdo a sus condiciones y su contexto, y tiene como
trasfondo la autodeterminacion de como cada uno quiere vivir su vida. El proyecto de
vida puede afectarse con la continuaciéon de un embarazo que representa riesgo para la
salud o la vida, pero también por resultar incompatible con dicho proyecto. Se trata de
una expectativa real que implica el reconocimiento de que cuando se vulneran derechos
fundamentales, como cuando se niega el acceso a la interrupcion legal del embarazo
cuando existe riesgo para la salud las mujeres, ademas de los diferentes tipos de dano que
se puede causar, se afecta las expectativas sobre el bienestar futuro de esas mujeres.

c. El1 derecho a la salud y Tos derechos a
la Tibertad, la autonomia, el 1libre desarrollo
de la personalidad y la informacion

La importancia de la relaciéon entre el derecho a la salud y los derechos de libertad esta
referida al reconocimiento de la autonomia de las personas para tomar decisiones sobre
su salud de acuerdo con su proyecto de vida.
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El derecho a la libertad se encuentra consagrado de manera auténoma en varios instru-
mentos internaciones. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (articulo 3): «Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la sequridad de su persona.», la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948 (articulo I): «Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la sequridad de su persona.» y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 7): «Toda persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad personales.(...)».
En la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Contra la
Muijer de 1979, la vulneracién de las libertades fundamentales de las mujeres se reconoce
como un acto de discriminacion (articulo 1): «Articulo 1. A los efectos de la presente
Convencion, la expresion «discriminacion contra la mujer» denotara toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio 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, econdmica, social, cultural y civil
0 en cualquier otra esfera.»

Por su parte, el derecho a la autonomia'y al libre desarrollo de la personalidad generalmente
se han reconocido como derechos derivados del derecho a la libertad, pero también han
sido reconocidos de manera independiente, particularmente en el escenario de la protec
cion de los derechos humanos de las mujeres. Asi, en la Recomendacion general N° 24
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer(15) g se reconocio el
derecho de las mujeres a adoptar decisiones autonomas sobre su salud, y la Declaracion
de Beijing, se refiere de manera indirecta al libre desarrollo de la personalidad,,.

En cuanto a la naturaleza del vinculo entre los derechos a la libertad, la autonomiay el libre
desarrollo de la personalidad por una parte, y el derecho a la salud, por otra, ain cuando
no se encuentra previsto directamente en los Pactos y Tratados de Derechos Humanos si ha
sido reconocido por los érganos que los interpretan. En este ambito, la relacién se concreta
en los derechos a tomar decisiones sobre la propia salud y sobre el propio cuerpo, . Asi,
por ejemplo, para el Relator Especial de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de toda Persona al Disfrute del mas alto nivel posible de Salud Fisica y Mental:
«En el contexto de la salud sexual y la salud reproductiva, entre las libertades figura el
derecho a controlar la propia salud y el propio cuerpo. La violacion y otras formas de vio-
lencia sexual, como el embarazo forzado, los métodos de contracepcion no consensuados
(por ejemplo, la esterilizacion forzada y el aborto forzado), la mutilacion/ablacion genital

8 En dicho documento se sefala: «37. Los Estados Partes también deberian, en particular: (...) €) Exigir
que todos los servicios de salud sean compatibles con los derechos humanos de la mujer, inclusive sus
derechos a la autonomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcién con conocimiento de
causa,(...)»

9 «Nosotros, los Gobiernos que participamos en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Reafirmamos
nuestro compromiso de: 12. Promover la potenciacion del papel de la mujer y el adelanto de la mujer,
incluido el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de religion y de creencia, lo que contribuye
a la satisfaccion de las necesidades morales, éticas, espirituales e intelectuales de las mujeres y los
hombres, individualmente o en comunidad con otros, por lo que les garantiza la posibilidad de realizar
su pleno potencial en la sociedad plasmando su vida de conformidad con sus propias aspiraciones.»

10 «(...). £l derecho a la salud entrana libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no
consensuales (..)»(16).
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de la mujer y el matrimonio forzado, constituyen otras tantas violaciones de la libertad
sexual y reproductiva, y son incompatibles, de por si'y en su esencia, con el derecho a la
salud»(17) Cuando la continuacion del embarazo afecta la salud, en su dimension fisica,
mental o social, la posibilidad de decidir terminarlo es un ejercicio de los derechos a la
libertad, la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad.

Por otra parte, no basta con tener libertad para adoptar, autébnomamente, las decisiones
acerca de la propia salud, es fundamental poder ejecutarlas adecuadamente. La decision
sobre la propia salud, como terminar un embarazo, no puede ser interferida arbitraria-
mente por nadie, pero ademas, debe existir toda la infraestructura para poder llevarla a
cabo: servicios médicos seguros, asequibles, respetuosos, entre otros.

Una buena descripcion de la relacion entre la libertad, la autonomia y el libre desarrollo
de la personalidad y el derecho a la salud, particularmente en las decisiones sobre la
maternidad, fue realizada en la sentencia que despenalizé el aborto en Colombia en casos
extremos.(18) El punto de partida en la argumentacion de esa entidad fue que, a la luz
del ordenamiento constitucional colombiano, existia un interés del Estado en proteger
la vida. Una de las alternativas posibles que el legislador podia agotar para cumplir ese
interés era el derecho penal, incluso con medidas punitivas para proteger a los no naci-
dos. Sin embargo, esa facultad del legislador encontraba diferentes limites, entre ellos
los derechos de las mujeres, incluidos la libertad, la autonomia y el libre desarrollo de la
personalidad. Para la Corte Constitucional Colombiana, la decision de ser madre o no
serlo, tiene que ser adoptada de manera libre, y no puede ser impuesta externamente
por nadie. Sefialé esta entidad:

«Como ha afirmado la Corte Constitucional este derecho [libre desarrollo de la per-
sonalidad] condensa la libertad in nuce, «porque cualquier tipo de libertad se reduce
finalmente a ella». Se trata por lo tanto del derecho a la libertad general de actuacion,
que comprende no sélo los especificos derechos de libertad consagrados por la Consti-
tucion (libertad de cultos, de conciencia, de expresion e informacion, libertad de escoger
profesion u oficio, libertades econdmicas, etc.) sino también el dmbito de autonomia
individual no protegido por ninguno de estos derechos,,. (....)El derecho a ser madre,
0, en otros términos, la consideracion de la maternidad como una «opcion de vida» que
corresponde al fuero interno de cada mujer. (..)(19),,

Ademas, en virtud de la autonomia de toda persona para tomar decisiones relativas
a su salud, puede decidir sequir un tratamiento médico o rehusarlo,(20),4 y esto ul-
timo aun cuando existan en esa persona perturbaciones mentales que no constituyan
obnubilacion total que le impidan manifestar su consentimiento, o a pesar de que la
eleccion del paciente no conduzca, sequn criterios de otros, incluido el del médico, a su
restablecimiento o a la recuperacion de su salud(21)., 4

11 En ese orden de ideas, se afirma en la sentencia C-616/97: «de cierto modo, puede decirse que la
consagracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad viene a ser como el colofén o la decision
complementaria que el constituyente adoptd como garantia de las libertades religiosa, de pensamiento
y opinidén y de conciencia».

12 Cfr. Sentencias T-420/92, T-79/94, T-292/94, T-211/95, T-442/95, T-145/96, T-290/96, T-590/96,
T-393/97, T-667/97 T-656/98.

13 Sentencia T-493/93.

14 Sentencia T-401/94. El siguiente extracto permite apreciar el criterio jurisprudencial: «;En caso de
disputa entre el médico y su paciente, debida al tipo de tratamiento que debe ser llevado a cabo, puede
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Mas adelante, la misma Corte sefiald la importancia de la autonomia reproductiva,
particularmente en la decisién de tener hijos o de cuantos hijos tener: «Respecto de los
derechos sexuales y reproductivos, con fundamento en el principio de dignidad de las
personas y sus derechos a la autonomia e intimidad, uno de sus componentes esencia-
les lo constituye el derecho de la mujer a la autodeterminacion reproductiva y a elegir
libremente el numero de hijos que quiere tener y el intervalo entre ellos, como asi lo han
reconocido las diferentes convenciones internacionales.

La CEDAW ha determinado, que el derecho a la autodeterminacion reproductiva de
las mujeres es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una
mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Por ello constituyen graves
violaciones a este derecho, la esterilizacion involuntaria y los métodos anticonceptivos
impuestos sin consentimiento. Igualmente han sehalado los diferentes Comités, que el
derecho a decidir el numero de hijos esta directamente relacionado con el derecho a
la vida de la mujer cuando existen legislaciones prohibitivas o altamente restrictivas en

materia de aborto, que generan altas tasas de mortalidad materna.»,

Un caso importante que muestra la fuerza de la relaciéon entre los derechos de libertad
y el derecho a la salud, en el aspecto particular de las decisiones sobre la interrupcién
del embarazo, es la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, en 1975(23) 6.

El Tribunal Constitucional Aleman consideré que el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad de las mujeres prevalece cuando el embarazo resulta en una carga extraordinaria
y opresiva, por ejemplo cuando este afecta su salud o sus condiciones econémicas o las
de su familia: «Ahora bien, a la vez que el Tribunal Constitucional aleman declaré enfa-
ticamente la primacia del interés juridico de proteccion del que estd por nacer sobre la
proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer, admitio que su
deber de continuar y llevar a buen término el embarazo existe salvo en aquellos casos en
los que el mismo se torne en una carga tan extraordinaria y opresiva que resulte razona-
blemente inexigible. Ello sucede, sequn el Tribunal, en particular cuando la mujer tiene
razones especiales de cardcter médico (la continuacion del embarazo pone en riesgo su
vida o atenta gravemente contra su salud), eugenésico (el feto sufre de malformaciones
serias), ético (el embarazo ha sido consecuencia de un crimen, como una violacion) o
social (serias necesidades econdmicas de la mujer y su familia).» (24)

Por otro lado, un requisito para el adecuado ejercicio del derecho a tomar decisiones
sobre la salud, es el derecho a la informacion. Tener claridad acerca de los derechos v,
ademas, acerca de los procedimientos médicos, los riesgos, las ventajas y las secuelas,
es indispensable para tomar decisiones libres.

aquél decidir y prescribir el sistema que considere méas adecuado, ain en aquellos casos en los cuales
el enfermo no esta de acuerdo con la decision tomada? Si se demuestra que la respuesta es negativa
estariamos en presencia de una violacion, por parte del médico, de los derechos del paciente a la libertad
y autonomia».

15 Sobre la autonomia reproductiva de las mujeres y el derecho a decidir el nimero de hijos ver: El aborto
legal y seguro es un derecho humano de las mujeres.(22)

16 En esta sentencia se decidid que la seccion 218A de la legislacién de la Republica Federal Alemana
que despenalizaba la practica del aborto durante los primeros tres meses de embarazo sin que fuese
necesario que la madre esgrimiera justificacion alguna era inconstitucional. Esta sentencia esta referida
en la sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional Colombia.
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El derecho a la informacion también se encuentra protegido por instrumentos internacio-
nales de derechos humanos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 13): «Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion. 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.», el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 19): «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion», la Declaracién Universal
de Derechos del Humanos (articulo 19): «Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinion y de expresion, este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion» y la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulo 16) «Ar-
ticulo 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 nu-
mero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos».

En cuanto a la importancia de ese derecho dentro de la defensa internacional de los de-
rechos humanos, se ha indicado que: «La libertad de informacion es un derecho humano
fundamental y...»piedra angular» de todas las libertades consagradas por las Naciones
Unidas...(25). El derecho de acceder a informacién publica es el derecho de cada persona
de «saber»: tener acceso a la informacion que se necesite para hacer elecciones libres y
vivir una vida auténoma.(26)

El derecho a la informacion, en la medida en que se reconoce como un derecho humano
también implica obligaciones negativas y positivas. Las obligaciones negativas prohiben
las intervenciones arbitrarias en el acceso a la informacion, mientras que las obligaciones
positivas ordenan la provision de informacion completa, clara, veraz y oportuna. Una
interpretacion del derecho a la informacién de acuerdo con los instrumentos internacio-
nales en la provision de servicios de aborto es descrita por Human Rights Watch(27) en
los siguientes términos: «Quienes apoyan el derecho al aborto sostienen que el derecho
a la informacion, en particular en cuanto se relaciona con el derecho a la salud, conlleva
tanto una obligacion negativa por parte del Estado de no interferir con la provision de
informacion por terceros, y una obligacion positiva de proveer la informacion completa,
correcta y necesaria para proteger y promover la salud y los derechos reproductivos,
incluyendo informacidn sobre el aborto. El derecho de los derechos humanos, ademas,
reconoce el derecho a la no discriminacion en el acceso a la informacion y a los servicios
de salud, asi como en todos los demas servicios. Las mujeres se ven desproporcionada-
mente afectadas cuando la informacion sobre los servicios sequros de aborto se encuentra
restringida o es denegada.»

Esta interpretacion resalta otro aspecto importante del derecho a la informacién y su
importancia para adoptar decisiones auténomas sobre la salud, y es que el derecho a la
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informacion es el derecho a que se la reciba en unas condiciones determinadas(28),.:
gue sea clara y oportuna, veraz y completa, precisa, confiable y que sea acorde con las
condiciones de quien la reciba para asegurarse de que efectivamente pueda ser com-
prendida,g.

Un caso decidido por la Corte Europea de Derechos Humanos en el que se reivindicé el
derecho de las mujeres a recibir informacion sobre aborto, fue el Open Door Counselling
and Dublin Well Woman Centre and Others Vs Irlandalg, en el cual se resolvié a favor
la demanda interpuesta por varias organizaciones a las que el gobierno Irlandés habia
prohibido ofrecer informacién a las mujeres sobre los servicios de aborto disponibles en el
exterior, argumentando que era necesario proteger la moral publica. Aun cuando la Corte
reconocio la facultad de los Estados de proteger la moral publica, «no dudd en dictaminar
que prohibir una mera entrega de informacion sobre servicios de aborto constituia una
violacion al derecho de libertad de expresion: [La] orden limitaba la libertad a recibir e
impartir informacion sobre servicios que son legales en otros paises de la Convencion y
que pueden ser cruciales para la salud y bienestar de la mujer» (parrafo 72).

Adicionalmente, se reconocié que las limitaciones para recibir informacién acerca del
aborto causan una vulneraciéon del derecho de las mujeres a la salud: «[La] evidencia
disponible, la misma que no ha sido disputada por el gobierno, sugiere que el mandato
ha creado un riesgo para la salud de estas mujeres, quienes buscan abortar en fases
mas avanzadas del embarazo, debido a la falta de una consejeria apropiada, y que no
estan aprovechando la supervision médica normal después del aborto. El mandato puede
haber tenido efectos adversos en mujeres que no tenian los recursos necesarios 0 no
tenian el nivel educativo necesario para acceder a fuentes de informacion alternativas»
(parrafo 77)(30).

La relacion entre el derecho a la libertad, la autonomiay el libre desarrollo de la persona-
lidad con el derecho a la salud es, en definitiva, el marco normativo en el que descansa
el derecho de las mujeres a adoptar decisiones auténomas sobre su salud. Este derecho
tiene plena fuerza vinculante e incluye la disponibilidad de los recursos para llevar ade-
lante adecuadamente las decisiones, es decir, de manera legal y segura. El ejercicio de la
libertad presupone estar siempre bien informado (informacién completa, clara, veraz y
oportuna). El derecho a la salud de las mujeres se ve afectado cuando no se les permite

17 Una agremiacién internacional de enfermeras afirma lo siguiente acerca de cdmo deben ser informados
los pacientes: «El CIE es partidario de que toda persona tiene derecho a una informacioén actualizada
sobre el mantenimiento de la salud y la prevencion y tratamiento de la enfermedad. Esta informacion
ha de ser facilmente accesible, oportuna, precisa, comprensible, pertinente, fiable y basada en las
pruebas o en las mejores practicas. Ademas, toda persona tiene derecho a una informacion precisa,
fiable y transparente sobre la investigacion cientifica, los cuidados farmacéuticos y las innovaciones
tecnologicas».

18 En México la regulacién prevé de manera explicita la obligacién de proporcionar informacién a las
mujeres que solicitan la terminacién de su embarazo en los casos en los que es legal, asi, los Lineamientos
Generales de Organizacion y Operacion de los Servicios de Salud Relacionados con la Interrupcion
del Embarazo en el Distrito Federal (reformados por ultima vez en 2007), en el articulo décimo sexto
prescriben que la «(...) informacion objetiva, suficiente, oportuna y comprensible a la mujer embarazada
que requiera la interrupcion legal del embarazo, sobre los procedimientos que se utilizan, sus riesgos y
consecuencias,; con el propdsito de que tome de manera libre y responsable la decision de interrumpir
su embarazo, mediante consentimiento informado.». También en Per( existen disposiciones en ese
sentido en la Directiva del Instituto materno peri natal del 2007.

19 29 de octubre de 1992, Aplicacion No. 14234/88 y 14235/88 (Corte Europea de Derechos Humanos).
El caso es citado por Peter Noorlande.(29)
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tomar decisiones sobre su salud y su cuerpo, pero también cuando se les proporciona
informacién equivocada o incompleta acerca de la misma.

d. Derecho a 1la salud y los derechos a
la intimidad y a la privacidad

La confidencialidad y el secreto profesional tienen su fundamento en los derechos a la
privacidad y la intimidad,,. En los instrumentos internacionales de derechos humanos se
reconocen estos dos derechos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
17): «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacions,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11): «Articulo 11. Proteccion
de la Honra y de la Dignidad (...) 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.», Declaracion Universal de los Derechos
humanos (articulo 12): «Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques.», Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(articulo V): «Articulo V. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los
ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar. Derecho a la
proteccion a la honra, la reputacion personal y la vida privada y familiar». Por su parte,
el derecho a la confidencialidad se encuentra expresamente previsto en el programa de
accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (Cairo) relacionado
con el acceso a métodos de planificacion y a atencion de mujeres con VIH/SIDA,,, y
reiterado en la Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing) 5.

Estas definiciones muestran que los derechos a la intimidad y a la privacidad, a su vez se
afincan en los derechos a la libertad y a la dignidad humana, en la medida en que son un
requisito para que las mujeres puedan decidir de manera libre acerca de la continuacion
o no de un embarazo en general para que puedan desarrollar de manera auténoma su
proyecto de vida, en condiciones de respeto y preservando su integridad.

La confidencialidad y el secreto médico son obligaciones que se desprenden de los
derechos a la intimidad y a la privacidad,g, ya que impiden que la informacién que
se proporciona a los profesionales de la salud en el acceso a los servicios médicos sea
divulgada o utilizada para causarle perjuicios al o la paciente.

20 Sobre este punto en Uruguay se ha dicho «En nuestro ordenamiento juridico, la proteccion del secreto
profesional tiene su tiene fundamento en principios constitucionales que aseguran el derecho a la
intimidad, libertad y sequridad (articulos 7 y 72 de la Constitucion)». (31)

21 Pérrafos 7.23; 7.45; 8.29 y 8.34.

22 Objetivo C1, medida f, como parte de las medidas para garantizar el acceso de las mujeres a servicios
de salud.

23 También en Colombia, en la sentencia que despenalizé recientemente el aborto en los casos extremos se
reconocio el derecho a la confidencialidad como un derecho derivado del derecho a la intimidad: «(...).
El derecho a la intimidad también esta relacionado con los derechos reproductivos, y puede afirmarse
que se viola cuando el Estado o los particulares interfieren el derecho de la mujer a tomar decisiones
sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva. El derecho a la intimidad cobija el derecho a que el médico
respete la confidencialidad de su paciente, y por lo tanto, no se respetaria tal derecho, cuando se le
obliga legalmente a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto.»(32).
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En cuanto a la importancia de la confidencialidad de la informacion y secreto médico,
existe amplio consenso entre las asociaciones médicas, las organizaciones de mujeres y la
ciudadania, ya que ademas de ser una garantia para las usuarias de los servicios de salud,
es una garantia para el ejercicio de las profesiones relacionadas con la salud. Es un tema
en el que abundan, de manera particular, los pronunciamientos de grupos organizados.

La informacion sobre la propia salud se revela en un ambiente de profunda intimidad y
de exposicion de la vida privada, por eso, debe ser protegida: «La intimidad es un valor
ético y juridico amparado por la Constitucion y por la legislacion vigente en nuestro
pais, y como tal hay que demandarlo y protegerlo por profesionales y usuarios. I El valor
supremo de la vida y la defensa de la salud son motivo de que en la intimidad de la
consulta médica se revelen secretos que no se confian ni siquiera a los mas allegados,
por eso la confidencialidad y el secreto médico son imprescindibles en la relacion mé-

dico-paciente.», ,

No garantizar la confidencialidad pone en riesgo la salud de las mujeres, ya que la posibi-
lidad de que sea revelada la practica de una ILE o cualquier otro servicio de salud, reduce
las probabilidades de que las mujeres acudan a dichos servicios cuando lo necesitan, o
de que sean sinceras con los profesionales acerca de su estado o que confien en ellos.
Esto lo convierte en un componente de la calidad de los servicios de salud,.

Un componente del derecho a la confidencialidad que se articula con el derecho a la
informacion, es la autonomia para disponer de los datos sobre la propia salud,g. Esto

24 Reconocido en el Manifiesto en defensa de la confidencialidad y el secreto médico dado en Madrid a
23 de junio de 2003 y que esta suscrito por: Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos (OMC);
Comisién de Libertades e Informatica (CLI); Federacion de Asociaciones para la Defensa de la Sanidad
Publica (FADSP); Plataforma 10 minutos; Red Espafnola de Atencién Primaria (REAP); Sociedad Canaria
de Medicina Familiar y Comunitaria; Sociedad Catalana de Medicina Familiar y Comunitaria (SCMFIC);
Sociedad Espafola de Medicina General (SEMG).

25 Ver en Canada por ejemplo: Confidentiality of Personal Health Information.(33). Este documento se
orienta sobre todo a explicar las pautas bajo las cuales se puede revelar la informacién: «Maintaining
confidentiality is fundamental to providing the highest standard of patient care. Patients who understand
that their information will remain confidential are more likely to provide the physician with complete
and accurate health information, which in turn, leads to better treatment advice from the physician.».
Ver también en Declaracion de Posicion: pacientes informados.(34)«Toda persona tiene derecho al
secreto y confidencialidad de la informacion sobre su salud. Compartir adecuadamente la informacion
es un requisito previo para que las enfermeras y demas profesionales de salud establezcan relaciones
sinceras y de colaboracion con los pacientes y sus familias o con quienes les dispensa cuidados.»

26 En el documento Informacién sobre su salud: Derecho a la confidencialidad (35), se ofrece a los usuarios
del sistema de salud una descripciéon de sus derechos en cuanto al manejo de la informacion de su
propia salud: Leer su historia clinica y obtener una copia, Que se corrija la informacién sobre su salud,
Que se le notifique sobre como se usa y comparte la informacién sobre su salud, decidir si autoriza que
su informacién se utilice o comparta con ciertos fines, recibir un informe sobre cuando y por qué se
compartio informacion sobre su salud, solicitar que se lo contacte en otro lugar que no sea su casa, pedir
que no se divulgue su informacién, presentar quejas. En el Manifiesto en Defensa de la Confidencialidad
y el Secreto Médico(36) se sefiala: «El paciente tiene el derecho a ser informado de un modo que
pueda comprender: acerca del responsable, destino y uso de sus datos personales; a que se requiera
su consentimiento previo para la recogida y utilizacion de los datos, y el derecho a acceder, rectificar y
cancelar dichos datos; en definitiva, el paciente tiene autonomia y poder de disposicion sobre sus datos
personales. Como establece el Tribunal Constitucional, todo paciente tiene el derecho fundamental a
la proteccion de sus datos de cardcter personal, que persigue garantizar un poder de control sobre
los datos, su uso y su destino.». La Declaracion de Posicion: pacientes informados.(37), indica: «... La
informacién dada al paciente y al dispensador ha de responder a las necesidades religiosas, étnicas,
culturales, y otras del paciente, y a sus capacidades de lenguaje y de comprension de dicha informacion.
Los riesgos y beneficios de las intervenciones y opciones de atencion de salud deben explicarse a los
pacientes y, cuando sea necesario, a sus familias y a quienes les cuidan».
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incluye el derecho a conocer qué datos han sido recaudados, cudl es el destino de esos
datos, a acceder, rectificar y cancelar los mismos, a que se solicite autorizacién del paci-
ente para revelar la informacién y a que éste sea informado en caso de que hayan sido
revelados o publicados, en cumplimiento de obligaciones legales o judiciales.

Por otra parte, la fuerza vinculante de la confidencialidad surge de las diversas leyes
relacionadas con la prestacion de servicios de atencion médica y con la responsabilidad
profesional, que lo establecen como un derecho de las y los pacientes y una obligacién
a cargo de las y los profesionales de la salud.,,

Uno de los aspectos fundamentales de la proteccién de los derechos a la privacidad y a
la intimidad a través de la confidencialidad, es la tensién entre el derecho de las mujeres
a la confidencialidad, y el deber de los médicos de denunciarlas cuando se practican
abortos ilegales. De manera unanime el aspecto ético, y en casi todos los casos también
el juridico, de este conflicto, se ha resuelto a favor de los derechos humanos de las mu-
jeres. A pesar de ello, se siguen presentando casos en los que se vulneran los derechos
humanos de las mujeres a la privacidad y la intimidad, revelando la informaciéon que ellas
han proporcionado a los profesionales de la salud.

En Uruguay, recientemente ocurrié un caso especialmente relevante: un médico denuncio
a una mujer de 20 afos que habia interrumpido su embarazo porque consideraba que
no tenia condiciones econémicas para continuar con el mismo. Este acontecimiento,
ademas de haber generado un importante movimiento de la ciudadania, ,g permitié que
las y los médicos se manifestaron a favor de la proteccién de los derechos de las mujeres,
rechazando la actuacién del que interpuso la denuncia, y se pronunciaran como gremio
a favor de la proteccion de la confidencialidad(40). En un documento publico sefalaron:
«La legislacion nacional obliga y ampara el secreto profesional en general y, en particular,
el secreto médico (...). | En este marco normativo el médico esta obligado a no revelar
y mucho menos denunciar situaciones que puedan exponer a su paciente a un proceso
penal o que le causen perjuicios de cualquier naturaleza. No puede ser relevado de su
secreto por hinguna autoridad, ni siquiera la judicial. Debe también velar porque todo

27 En el Manifiesto en defensa de la confidencialidad y el secreto medico.(38). se sefiala sobre este punto:
«El secreto es un deber del médico y un derecho del paciente. El secreto médico se ha de proteger en
el tratamiento de los datos sanitarios, ya sea en medios manuales o informatizados, como se establece
en la legislacion vigente, exigiendo las medidas de sequridad apropiadas que garanticen la proteccion
de los datos personales de los pacientes. Sin estas medidas de seguridad no se deberan tratar los datos
de salud.» En el Confidentiality of Personal Health Information.(39), a su vez se indica: «Physicians
have always been obligated to keep their patients’ personal health information confidential, however,
the introduction of PHIPA has also imposed a legal obligation on physicians to maintain and comply
with information practices that, among other things, keep their patients’ personal health information:
e accurate, current and complete,; and protected against theft, loss or unauthorized use or disclosure.
If personal health information is stolen, lost or accessed by, or disclosed to an unauthorized person,
patients must, subject to specific exceptions, be notified at the first reasonable opportunity.»

28 Por iniciativa ciudadana se origind un movimiento orientado a la recoleccion de firmas para apoyar a la
mujer denunciada. Como parte del mismo se creé una pagina web (http://www.despenalizar.blogspot.
com/), en la que se lee el siguiente texto: «Yo Firmo. 1 £l dia 16 de mayo de 2007 una mujer uruguaya
fue procesada por «delito de aborto». 1 Los y las abajo firmantes hemos infringido la Ley 9.763 de 1938
haciéndonos un aborto o financidndolo, acompanando a una mujer a practicarselo, conociendo la
identidad de muchas y callandonos. I Todas y todos somos la mujer de 20 anos procesada. 1 O todas y
todos somos delincuentes o esa ley es injusta.». El movimiento ha recaudado casi 9000 firmas incluidas
las de ministros y legisladores. Esta situacion reabrio el debate sobre la penalizacion del aborto en el
Parlamento y el pasado 6 de noviembre el Senado aprobé la despenalizacién, quedando pendiente el
debate so6lo en la Camara de Representantes.
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el personal observe el deber de sigilo. 1 En lo que refiere a los casos de aborto, existe
legislacion especifica que obliga a notificar los casos al Ministerio de Salud Publica, sin
revelar el nombre de la paciente (art. 3° de la Ley N°9.763). 14— Por lo anterior, el secreto
médico no es una opcion, sino una obligacion para los médicos y el equipo de salud. 1 La
Facultad de Medicina reafirma la necesidad de educar a los futuros médicos y médicas
y demas profesionales de la salud en el respeto del secreto profesional.»

Otro palis en donde el debate de si es obligacion del médico denunciar ha sido importante,
es Argentina. Con todo, de manera unanime los jueces han llegado a la conclusiéon de que
un deber tal no existe, y adicionalmente, que hacerlo vulnera los derechos de las mujeres
hasta tal punto que vicia el proceso penal, sin que sea posible continuar con el mismo.
Uno de los aspectos mas relevantes de la jurisprudencia de este pais en la materia, es
gue entre los argumentos fundamentales para considerar la denuncia de las mujeres que
terminan un embarazo por parte de sus médicos o de quienes atienden las complicaciones
como violatoria de sus derechos, es que esta practica genera desigualdad ya que las mas
afectadas son las mujeres pobres que no pueden pagar abortos adecuados, alli donde
el mismo se encuentra penalizado: «Alli se sostuvo, como ya ha sido expuesto, que el
profesional, en cargos publicos o en el gjercicio privado de la profesion, debia guardar
el secreto profesional. Se considerd inadmisible y contradictorio que el orden juridico se
valiera, para imponer penas, de denuncias delictivas, en violacion a ese secreto; que la
mujer se encontraba ante la opcion de elegir entre la carcel y la vida, frente al peligro
de muerte si procuraba lograr la impunidad; y se destaco la discriminacion socioldgica
que implicaba para las mujeres de escasos recursos, que terminaban lesionadas luego
de abortos clandestinos, con escasa garantia de higiene y salubridad, en tanto las que
gozaban de una posicion acomodada, podian abortar impunemente en clinicas privadas,

con auxilio profesional obligado al secreto.», g,

Estas tensiones muestran la extrema importancia de la proteccién de los derechos de las
mujeres a la intimidad y la privacidad, en la medida en que si son vulnerados, afectan
directamente su derecho a la salud. El valor de la relacién entre estos derechos y el derecho
ala salud, consiste en que su garantia asegura que la informacién que se proporciona en
consulta no seréa divulgada, ni producira efectos juridicos que terminen en un perjuicio
para las ellas, ni sera usada para discriminarlas o estigmatizarlas. En los casos en que la
interrupcion del embarazo es requerida por una afectacion de la salud, esta relaciéon es
alin mas importante puesto que si existen riesgos de que la informacion que las mujeres
proporcionan en la consulta sera usada en su contra, terminan puestas en la situaciéon
de elegir entre su salud y su bienestar, o su privacidad y su intimidad.

e. E1 derecho a Ta salud y el derecho a
la dignidad humana y a estar libre de tratos
crueles, inhumanos y degradantes

El derecho a la dignidad ha sido reconocido en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, lo mismo que el derecho a estar libre de tratos crueles, inhumanos

29 Para la descripcion de la jurisprudencia argentina sobre el secreto médico en casos de aborto ver:
Caunedo, y Gorostiaga.(41)
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y degradantes: Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 11y 5)44;
«Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2.
Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes.», Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulo 5) y Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 7)4,. Adicionalmente, de vital importancia, en la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Por otra parte, la relacion entre el derecho a la dignidad humana y el derecho a estar libre
de tratos crueles inhumanos o degradantes ha quedado explicitamente establecida en la
Convencién contra la Tortura: «(...) todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana (...)».

Estos derechos se concretan, entre otros, en la proteccién de las mujeres de una serie de
practicas que impiden que adopten decisiones autbnomas sobre su cuerpo y su salud.
La Corte Constitucional Colombiana, en la sentencia que despenalizod parcialmente el
aborto tantas veces mencionada, describio los alcances del derecho a la dignidad en el
escenario especifico de las decisiones de las mujeres sobre su salud reproductiva:

«(...) Respecto de la mujer, el ambito de proteccion de su dignidad humana incluye
las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que se incluye la autonomia
reproductiva, al igual que la garantia de su intangibilidad moral, que tendria mani-
festaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género estigmatizantes,
o inflingirle sufrimientos morales deliberados.

(..)En tal medida, el legislador al adoptar normas de cardcter penal, no puede
desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por tanto debe
tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un simple instrumento
de reproduccion de la especia humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su
voluntad, servir de herramienta efectivamente util para procrear.»(42)

Sobre este tema Human Rights Watch, ha sefalado: «La denegacion del acceso al aborto,
o el trato abusivo en conexion con el aborto, también pueden constituir una violacion
del derecho a no ser sometido a trato cruel, inhumano o degradante. Por ejemplo, este
derecho podria vulnerarse cuando a las mujeres se les brinda tratamiento post—aborto
sin suministrarseles paliativos para el dolor cuando estos medicamentos se encuentran
disponibles, cuando se les deniega sistematicamente atencion post—aborto, o cuando son
forzadas contra su voluntad a continuar un embarazo de un feto con malformaciones que
seguramente morira en el utero o inmediatamente después del nacimiento.» (43) 5,

30 «Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad.» Y «Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.»

31 «Articulo 7. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.»

32 Adicionalmente senald: «El Comité contra la Tortura de la ONU, que supervisa la implementacion de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT), también
ha expresado recientemente su preocupacion por las situaciones en que la atencién médica post aborto
se condiciona a que la mujer testifique en su contra en el marco de causas penales, sefialando que la
penalizacion del aborto puede llevar a situaciones incompatibles con el derecho a no ser sometido a
torturas.»
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En general, la obstruccion del acceso a los servicios de aborto ha sido considerada como
un trato cruel, inhumano y degradante(44). En las Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos(45) de 1996 para el Pert hubo un reconocimiento expreso de dicho
organismo de la prohibicién del acceso al aborto como un trato cruel, inhumano y de-
gradante proscrito por el articulo 7 del Pacto: «75.(..) También lo preocupa [al Comité]
que el aborto esté sujeto a sanciones penales, aun en el caso de que el embarazo de una
mujer sea producto de una violacion y de que el aborto clandestino sea la mayor causa
de mortalidad materna. Estas disposiciones traen como resultado someter a las mujeres
a un tratamiento inhumano y pudieran ser incompatibles con los articulos 3, 6 y 7 del
Pacto.». Como consecuencia de lo anterior, en las recomendaciones finales indico: «22.
(..) El Peru debe asequrarse de que las leyes que guardan relacion con la violacion, el
abuso sexual y la violencia contra las mujeres las protejan de manera eficaz y debe tomar
las medidas necesarias para evitar que las mujeres deban arriesgar su vida en razon de
la existencia de disposiciones legales restrictivas sobre el aborto.»

En otro caso estudiado por el Comité de Derechos Humanos contra el Estado Peruano,
se reconocié que la negativa de los servicios de salud a procurar un aborto terapéutico
condujeron a un sufrimiento moral, constituyendo un trato cruel, inhumano y degradante:
«6.3. La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades médicas a efectuar el
aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija con deformidades evidentes
y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta fue una experiencia que sumoé mas dolor
y angustia a la ya acumulada durante el periodo en que estuvo obligada a continuar con
su embarazo. (...). El Comité observa que esta situacion podia preverse, ya que un médico
del hospital diagnosticé que el feto padecia de anancefalia, y sin embargo, el director del
hospital Estatal se negd a que se interrumpiera el embarazo. La omision del Estado, al no
conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue, en la opinién del Comité, la
causa del sufrimiento por el cual ella tuvo que pasar. El Comité ha sefialado en su Observacion
General No.20 que el derecho protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia
al dolor fisico, sino también al sufrimiento moral y que esta proteccion es particularmente
importante cuando se trata de menores.(46) (...). En consecuencia, el Comité considera que
los hechos que examina revelan una violacion del articulo 7 del Pacto. (...)»(47)

Las consideraciones precedentes ponen de manifiesto que las conductas que con mayor
frecuencia son reconocidas como tratos crueles, inhumanos y degradantes, y en con-
secuencia como violatorios del derecho a la dignidad, son aquellas que fuerzan a las
mujeres a adoptar comportamientos en su vida reproductiva contra su voluntad, como el
embarazo forzado, la negativa a proveer servicios de aborto terapéutico, la terminacién
forzada del embarazo y, particularmente, la continuacién forzada del mismo.

Obligar a las mujeres a adoptar en contra de su voluntad, decisiones sobre su salud
reproductiva —como sucede cuando se les prohibe acceder a ciertos servicios médicos,
o como cuando aun siendo legales no existen las condiciones necesarias para que las
decisiones puedan ser efectivas—, es un trato cruel, inhumano y degradante que vulnera
la dignidad. Esto se acentta cuando el servicio médico tiene como finalidad proteger la
salud o la vida, como en el caso del aborto terapéutico, donde la obligacion de continuar
un embarazo, genera un dafio sobre la salud de la mujer.

También constituye un trato cruel, inhumano y degradante obligar a una mujer a usar el
progreso tecnolégico y los adelantos cientificos en contra de su bienestar, sus interesesy su
dignidad. Si bien las mujeres tienen derecho a obtener los beneficios de los adelantos y los
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progresos cientificos su ejercicio debe hacerse respetando a su vez el derecho a la dignidad.
La Declaraciéon Universal sobre Derechos Humanos y Bioética aprobada por aclamacion
por la 332 sesion de la Conferencia General de la UNESCO, el 19 de octubre de 2005(48)
sefala entre los objetivos de la declaracion: «d) reconocer la importancia de la libertad de
investigacion cientifica y las repercusiones beneficiosas del desarrollo cientifico y tecnolégi-
co, destacando al mismo tiempo la necesidad de que esa investigacion y los consiguientes
adelantos se realicen en el marco de los principios éticos enunciados en esta Declaracion y
respeten la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales; (...)»
(articulo 2); més adelante, entre los principios, se indica que: «Los intereses y el bienestar
de la persona deberian tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la
sociedad.» (articulo 3). Asi mismo lo sefala el Convenio sobre los Derechos Humanos y
la Biomedicina(49) «El interés y el bienestar del ser humano deberan prevalecer sobre el
interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia» (articulo 2).

f. El1 derecho a la salud y el derecho a la
pluralidad de creencias

El escenario del ejercicio del estado laico y de la pluralidad de creencias, son los derechos
a la libertad de culto, de pensamiento y de opinion. Estos derechos reciben una amplia
proteccion en los instrumentos internacionales de derechos humanos: Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 12): «71. Toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion. | Este derecho implica la libertad de conservar su
religidn o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad
de profesar y divulgar su religidn o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en
publico como en privado. 1 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion
o de creencias. 1 3. La libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias
esta sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la sequridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades
de los demds. (...)», Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 18): «T.
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion
de los ritos, las practicas y la ensefianza. |1 2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas
que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias
de su eleccion. | 3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias
estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la sequridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.»; la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religién o las Convicciones (articulo 1):
«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho incluye la libertad de tener una religion o cualesquiera convicciones de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia, la
practica y la ensefianza. | 2. Nadie sera objeto de coaccion que pueda menoscabar su
libertad de tener una religion o convicciones de su eleccion. 1 3. La libertad de manifestar
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la propia religion o las propias convicciones estara sujeta Unicamente a las limitaciones
que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la sequridad, el orden, la salud o
la moral publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas.»; Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo Ill): «Articulo Ill. Toda persona
tiene el derecho de profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y prac-
ticarla en publico y en privado. Derecho de libertad religiosa y de culto.», y Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (articulo 18): «Articulo 18. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, este derecho incluye
la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su
religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado,
por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia,

De manera expresa la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos(50) sefiala:
«Se deberia tener debidamente en cuenta la importancia de la diversidad cultural y del
pluralismo. No obstante, estas consideraciones no habran de invocarse para atentar
contra la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales o los
principios enunciados en la presente Declaracion, ni tampoco para limitar su alcance.»
(articulo 12).

El pluralismo moral y de creencias, asi como el reconocimiento del Estado laico, son pre-
supuestos indispensables para el respeto de las decisiones autdbnomas de las mujeres, ya
gue excluyen las visiones confesionales de la sociedad que imponen «una» concepcion
del mundo y de la vida y la salud, tanto como determinadas decisiones. Los discursos
religiosos que tienen como propdsito disuadir a las mujeres de una ILE, aprovechandose
del poder sobre sus feligreses, son un constrefiimiento moral que constituye una vulne-
racion de los derechos humanos de las mujeres en la medida en que las incita a poner
en riesgo su propia salud y su vida, particularmente en los casos en que la interrupcion
del embarazo es consecuencia de la existencia de un riesgo para la salud.

Un esfuerzo reciente, entre otros, en el &mbito de las organizaciones no gubernamentales
de mujeres, ha reivindicado la necesidad de estados verdaderamente laicos que sean
compatibles con el respeto de las decisiones de éstas. La Campafia 28 de septiembre,
Dia por la Despenalizacién del aborto en América Latina y el Caribe, ha manifestado:
«Aunque hace 36 anos el Concilio Vaticano Il, en su «Declaracion sobre la libertad re-
ligiosa», acepto el principio de separacion entre Iglesia y Estado, lo que presenciamos
hoy es un retorno a la presencia de principios teocraticos en las politicas publicas, en
particular cuando el tema es el aborto. 1 Ignorar la vigencia del Estado Laico es poner
en riesgo las conquistas democraticas En las tres ultimas décadas el movimiento de
mujeres ha conquistado avances en sus derechos civiles, politicos y humanos. Uno de
esos avances fue la legitimacion de derechos en el ambito reproductivo, forjados para
promover la autonomia y la dignidad humana. Es en ese campo que se ubica el derecho
a la interrupcion del embarazo».(51)

Mas recientemente, los gobiernos de los paises participantes en la décima Conferencia
Regional de la Mujer de América Latina y el Caribe, reunidos en Quito, reconocieron
que «(...) el caracter laico de los Estados contribuye a la eliminacion de la discriminacion
contra las mujeres y garantiza el ejercicio de sus derechos humanos»(52).

Como lo reconocié la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones, las restricciones o exclusio-
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nes fundadas en las convicciones de las personas (como la decisién de interrumpir un
embarazo) que menoscaben otros derechos o libertades (como el derecho alasaludy la
vida en el caso de la aplicacion de la causal salud, al lado de otros derechos), constituyen

actos de discriminacion, lo cual a su vez es una vulneracion de la dignidad humanagg.

El estado laico no excluye a ninguin credo, sino que por el contrario busca incluirlos a todos,
inclusive a los minoritarios y a los que no profesan ninguna religion. Esta posibilidad de
expresar las ideas religiosas, politicas y de cualquier indole, entre otros, a través de las
decisiones sobre la salud y el cuerpo hace parte del ejercicio de la ciudadania: «E/ Estado
laico, por tanto, es una condicion para el ejercicio pleno de la ciudadania. En tiempos
donde las variables culturales son determinantes para constituirnos en ciudadanos y
ciudadanas activos, el derecho a elegir en qué creer o no creer resulta fundamental. EI
concepto de ciudadania, en tal sentido, se ha ampliado y ya no se restringe a la mera
practica de los derechos civicos. También se ejerce cuando los individuos pueden elegir y
manifestar su propia cultura sin ser discriminados por ello. La laicidad del Estado garantiza
asi una superficie de inscripcion amplia y abierta para que todos los grupos religiosos
puedan profesar sus cultos y difundir sus ideas en un plano de igualdad. Esto supone un
concepto del espacio publico que se fortalece a medida que aumenta su capacidad para
incluir a mayor variedad de sectores. El pluralismo religioso, de esta manera, se convierte
en un indicador que permite medir el grado de democratizacion de una sociedad y de
consolidacion de sus instituciones.»(53)

Por lo tanto, no se trata de excluir las decisiones basadas en las creencias o en la religion,
sino de evitar que las alternativas de una determinada creencia o religién se impongan
incluso a aquellos que no comparten dichas convicciones: «E/ debate actual sobre el
Estado laico pone sobre el tapete, por un lado, el derecho de las personas para decidir
auténomamente sobre sus cuerpos y sus vidas, y principalmente de la posibilidad de
que las mujeres sean ciudadanas plenas. Por otro lado, nos enfrenta a corporaciones de
poder, las que buscan —y en muchos casos logran— que las normas que rigen para sus
integrantes se impongan al conjunto de la sociedad, mediante su incidencia en el Estado.
1(..) Lo inadmisible es que una o varias confesiones impidan la consagracion del divorcio,
la ratificacion de convenios de derechos humanos y la provision de servicios por parte del
Estado, poniendo en igualdad de derechos a las personas que profesan cualquier culto
0 a las que no tienen ninguno. Por eso, la defensa del Estado laico constituye la defensa
de un Estado democratico, definido principalmente por el pluralismo.»(54)

En el campo de la ILE, eso puede significar que, aunque una comunidad moral considere el
aborto un atentado contra una ley divina, este no es un presupuesto moral defendible en la
esfera publica. «E/ hecho de que una creencia moral sea racional, es decir, fundamentada,

33 Senalala Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas
en la religion o las convicciones: (articulo 2): «A los efectos de la presente Declaracion, se entiende
por «intolerancia y discriminacion basadas en la religion o las convicciones» toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia fundada en la religién o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la abolicion
o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales.» Y el articulo 3: «La discriminacion entre los seres humanos por motivos
de religion o convicciones constituye una ofensa a la dignidad humana y una negacion de los principios
de la Carta de las Naciones Unidas, y debe ser condenada como una violacién de los derechos humanos
y las libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
enunciados detalladamente en los Pactos internacionales de derechos humanos, y como un obstaculo
para las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones.»
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definida y justificada por un grupo de personas y valida para una determinada comunidad
moral, no significa que sea razonable para la esfera publica en un Estado plural y laico...en
cuestion de aborto, gran parte de los valores que sostienen la inmoralidad del aborto no
respetan el principio de la laicidad del Estado o del pluralismo moral razonable»(55).

En el escenario del derecho a tomar decisiones sobre la salud, el estado laico permite
diferenciar la esfera de lo publico, en donde su papel es el de simple garante de la libertad
de decidir —no sélo impidiendo las interferencias arbitrarias contra este derecho, sino
adoptando las medidas necesarias para que las decisiones individuales sobre la salud
puedan hacerse efectivas— de la esfera privada, en donde las decisiones se adoptan con
base en la propia moralidad.

g. Proteccién de 1a salud y bienestar

El derecho a la proteccién de la salud ha sido tradicionalmente abordado desde la pers-
pectiva de la presencia / ausencia de enfermedad; en este sentido, la proteccion va hasta
donde se entienda que un individuo esta sano, es decir, que no tiene enfermedades. En
efecto, las mediciones y estadisticas sobre la salud se encuentran aun estrechamente
vinculadas a la presencia o ausencia de enfermedad.

Otra perspectiva, que entiende la salud como un estado mas integral, apenas ha em-
pezado a ganar terreno. Se trata de la comprensién de la salud como un estado de
bienestar34. Estar sano, desde la perspectiva del bienestar, ademas de no tener enfer-
medades implica tener una alimentaciéon adecuada, un entorno y una vivienda dignas,
una situacion emocional estable, entre otros,. En esta linea, timidamente se han ido
incorporando nuevos elementos a la medicion de la salud que ponen de manifiesto los
elementos positivos de la salud y del bienestar,.

Pero, aun cuando su importancia es apenas reciente, el bienestar como un concepto aso-
ciado a la salud se encuentra consagrado en los instrumentos internacionales desde hace
varias décadas. Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 25.1), la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XI), el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador»(articulo 10); la Constitucion
de la OMS (predmbulo); el Programa de El Cairo y la Declaracién y Plataforma de Accion
de Beijing abordan el derecho a la salud desde la perspectiva del bienestar.

El término bienestar puede significar como la gente vive, o qué hacen los «otros» para
ayudar a sus necesidades. Muchas veces se entiende simplemente como el «sentirse bien».

34 Estaidea del transito paulatino de la enfermedad al bienestar y su importancia, es tomada de Aborto,
Salud y Bienestar. Hoja Informativa.(56). Otro estudio importante en este tema es el de Cook y
Dickens(57).

35 «Quien vive en condiciones de pobreza, insalubridad, falta de nutricién y vivienda adecuadas, dificiimente
puede considerarse una persona sana, aunque no tenga un padecimiento de los catalogados como
tales» Aborto, Salud y Bienestar(58).

36 En Aborto, Salud y Bienestar(59), se sefiala: «La evidencia mas clara de que no ha sido incorporado
el concepto de bienestar en el sector salud, es que éste no se estudia ni se monitorea. Practicamente
todos los indicadores de salud evaluan enfermedades o malestares. Asi, los indicadores que dan cuenta
del estado de «salud» son las tasas de morbilidad (enfermedad), mortalidad, o los ingresos y egresos
hospitalarios. (...)»
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Sin embargo, la categoria bienestar(60) deberia, en cierto sentido, reflejar tanto la cantidad
de vida como la calidad de esa vida. Y esto implica que se consideren tanto los aspectos
objetivos, como los que tienen que ver con lo que se «siente» como bienestar.

En esta «calidad de vida» influyen, por ejemplo, los patrones de uso del tiempo. Tiempo
que muchas mujeres gastan procurando el cuidado de los otros. Llevando estas ideas a
otro plano, se trata también del tiempo que gastan tratando de recuperarse de compli-
caciones evitables debidas a procedimientos practicados en condiciones de riesgo, como
las que suceden cuando no hay acceso a servicios oportunos de aborto legal.

La relacion especifica entre salud, bienestar e interrupcion del embarazo reconoce la
posibilidad de acceder a una ILE que sea segura como una circunstancia que contribuye
al bienestar de las mujeres, no sélo en aquellos casos en los que su integridad fisica se
encuentre en riesgo, sino también cuando la continuaciéon del embarazo se presenta
como incompatible con su proyecto de vida,,,. La afectacion del bienestar es, en con-
secuencia, una afectacién a la protecciéon de su salud: «(..) Si se tomase realmente en
cuenta la definicion de salud como un asunto de bienestar, en este caso para la poblacion
de mujeres, los indicadores de bienestar mostrarian el beneficio del acceso al aborto
sequro sobre la salud. En los paises donde el aborto no esta penalizado y existe facil
acceso a métodos anticonceptivos, la mortalidad, morbilidad y discapacidad por aborto
se reducen dramdticamente.»(62)

En el articulo «Dindmicas de los derechos humanos en la reforma de las leyes de abor-
to»,(63) se resalta la importancia del cambio de perspectiva generado por el marco
integral de la salud reproductiva: «E/ tratamiento juridico del aborto registra actualmente
un cambio de perspectiva importantisimo para la vida y la salud de las mujeres. El viejo
planteamiento de prohibicion y castigo es sustituido por la perspectiva de proteccion
y promocion de la vida y la salud de las mujeres y la prevencion del aborto inseguros.
A partir de este marco, resulta claro que practicas como la ausencia de disposiciones
juridicas explicitas que permitan la practica del aborto o la restricciéon irracional de los
servicios, ademas de aumentar la mortalidad materna y las incapacidades secundarias,
afecta seriamente la salud y los derechos de las mujeres.

Adicionalmente, el concepto de bienestar pone el acento en la necesidad de que el ac-
ceso a la interrupcion del embarazo se haga en condiciones de oportunidad, legalidad
y seguridad.

Reconducir el derecho a la salud a la perspectiva del bienestar, ofrece un sustento so-
lido para el reconocimiento de que el embarazo puede afectar la salud de las mujeres
no soélo en aquellos casos en los que les causa una enfermedad fisica, sino también en
aquellos casos en los que se afecta su bienestar, incluido aquello que para cada mujer
signifique estar bien. En este sentido, resulta fundamental reconocer la importancia de
la percepcion que las mujeres tienen de su propia salud y también el deseo que tienen
o no de soportar las afectaciones de su bienestar, su salud y su vida de acuerdo con su
proyecto de vida. La importancia de la percepcién de las mujeres sobre si mismas se
funda en que ellas conocen su cuerpo y tienen un significado acerca de lo que es estar
bien que se construye de manera individual. Esta idea se refuerza por los derechos a la

37 «(..)obligar a una mujer a continuar con un embarazo problematico constituye una forma de violencia
que afectard su proyecto de vida y su bienestar emocional» Aborto, Salud y Bienestar(61).
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dignidad y a la autonomia de las mujeres que se desarrollan en los capitulos siguientes
y que apuntan a proteger la integridad de las mujeres y su derecho a tomar decisiones,
entre otros, sobre su cuerpo.

h. El1 derecho a la salud y los determinantes
sociales de la salud

El concepto de los determinantes sociales de la salud parte de una definicion amplia e
integral del derecho a la salud que incluye la salud fisica, mental y socialgg. Sibien no
existe una consagracion explicita en los pactos, convenciones y declaraciones de derechos
humanos, del concepto de los determinantes sociales en este campo, hay un reconoci-
miento creciente de su importancia en la comprension de las inequidades en salud tanto
en los 6rganos creados por los tratados como en las organizaciones internacionales.

Por ejemplo, el Relator Especial de la ONU para el Derecho de toda Persona al Disfrute del
mas alto nivel posible de Salud Fisica y Mental sefialé en relacién con este punto: «718. E/
derecho a la salud no es sélo un derecho a la atencion de la salud, sino también un derecho
a otros determinantes sociales, economicos, culturales y politicos de la salud. Entre ellos
cabe mencionar la participacion en los procesos de adopcion de decisiones relacionados
con la salud, la informacion sobre la salud sexual y reproductiva, el alfabetismo, la nutricion,
la no discriminacion y la igualdad en materia de género. La mayoria de esos determinantes
influyen directamente en el acceso a servicios de salud que son esenciales para prevenir
la mortalidad derivada de la maternidad. Algunos de ellos, como la nutricién, pueden ser
una causa directa de la mortalidad derivada de la maternidad.»(64)

En el ambito de las organizaciones internacionales, reconociendo la importancia de los
determinantes sociales de la salud, la OMS cre¢ la Comision de los Determinantes Sociales
de la Salud, cuyo objetivo apunta a explicar «las causas de las causas» de las desigualdades
en los temas de salud a partir factores sociales39. Para la Comisién, los determinantes
sociales de la salud «(...) se refieren a las caracteristicas de las condiciones sociales que
influyen en la salud y las vias particulares por medio de las cuales dichas condiciones
gjercen su efecto, y que se pueden alterar con medidas fundamentadas.»(66)

Sin embargo, pese a que desde 1948, la OMS reconocié en su Constitucion, el impacto de
las condiciones sociales y politicas sobre la salud y a que en 1978 durante la Conferencia
de Alma —Ata el modelo social fue revivido, ha existido histéricamente una dominacién
del paradigma biomédico de la salud, que la ha reducido generalmente a los aspectos
bioldgicos, fisicos y mentales. Por esta razén, el concepto de los determinantes sociales

38 En los instrumentos internacionales, como se mostro antes, el derecho a la salud tiende a ser definido
cada vez mas como el derecho a la salud fisica, mental y social. Algunos de los instrumentos méas
importantes en los cuales se adoptan este tipo de definiciones amplias son: Declaracion americana
de los derechos y deberes del hombre (articulo XI), el Protocolo adicional a la convencién americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, «protocolo de san
salvador» (articulo 10), el Programa de accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el
Desarrollo y la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing.

39 En el primer documento para discusion; publicado por la Comisién, se sefialan como preguntas
orientadoras de su trabajo las siguientes: «1. Where do health differences among social groups originate,
if we trace them back to their deepest roots? 2. What pathways lead from root causes to the stark
differences in health status observed at the population level? 3. In light of the answers to the first two
questions, where and how should we intervene to reduce health inequities?».(65)
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es puesto en la Asamblea de la OMS en el 2004 como un elemento clave de la agenda
de equidad en salud y adoptado como marco conceptual para la acciéon por esta misma
entidad. Este marco implica reconocer que condiciones en que las personas crecen,
viven, trabajan y se envejecen, tienen una influencia poderosa sobre la salud, y que las
inequidades en estas condiciones llevan a inequidades en la salud. En palabras de la
OMS, la salud y sus determinantes son un asunto de derechos humanos.

La gran mayoria de las desigualdades en salud, entre y al interior de los paises, son evita-
bles y por lo tanto, inequitativas. El modelo de los determinantes debe lograr identificar
los determinantes de la salud y clarificar los mecanismos que pueden contribuir a generar
equidad. Otra idea fundamental de este marco es la del poder, de la cual se enfatizan
dos aspectos basicos: a) el «poder para», por ejemplo, la habilidad de llegar al cambio
y b) el «poder sobre», por ejemplo, la habilidad para determinar el comportamiento de
otras personas asociado con la dominacién y la coercion. Esto significa que la accion
sobre los determinantes sociales de la inequidad en salud es un proceso politico que
involucra tanto el empoderamiento y la participacion de las comunidades que viven en
desventaja, como la responsabilidad del estado.

La posicién social, entendida como las diferentes ubicaciones de las personas dentro de
las estructuras socio—econdmicas y culturales que se tienen en una sociedad (derivadas
de factores tales como el poder adquisitivo, el género, la raza, la edad, entre otras) esta
en el centro de los mecanismos de la desigualdad y juega un papel en la estratificacion
de los resultados en salud. Los contextos sociales crean estratificacién social y asignan
a los individuos diferentes posiciones sociales. La estratificacion social, a su vez, genera
exposicion diferenciada a condiciones que dafan o afectan la salud y a vulnerabilida-
des especificas, en términos de las condiciones de salud y la disponibilidad de recursos
materiales y determina, entonces, consecuencias diferenciadas de enfermedad y salud
para los grupos con mayores o menores ventajas. En este sentido, su consideracion es
una herramienta para eliminar o reducir las inequidades en salud —desigualdades que
son evitables e injustas—, entre ellas, las de género, en tanto esta condicion lleva a que
las mujeres ocupen una posicion social de desventaja que a menudo les impide tomar
decisiones sobre su propia salud de acuerdo con sus necesidades.

Las relaciones de género son relaciones de poder, y constituyen la causa primera de las
desigualdades entre hombres y mujeres, y estan entre los mas influyentes determinantes
sociales de la salud. Estas desigualdades determinan si las necesidades de salud de las
personas se reconocen, si tienen voz o un minimo control sobre sus vidas y su salud y si
pueden realizar sus derechos. Méas aun, el género se cruza con las desigualdades eco-
némicas y las jerarquias étnicas y raciales, entre otros marcadores sociales.

En su primer documento de diagnostico, la Comisién describe ampliamente dos niveles
gue conforman la estructura de los determinantes sociales de la salud. En el primer nivel
se responde a la pregunta acerca del origen o raiz de las inequidades en salud. Estas
inequidades se explican en la presencia de determinantes estructurales de la salud que
estan conformados por los mecanismos sociales, econémicos y politicos que asignan
lugares en la jerarquia social y una posicién socioeconémica a las personas, creando
grupos que se estratifican segun el ingreso, la ocupacion, la educacion, el género, la raza,
la etnia y otros factores. En el segundo nivel, se responde a la pregunta acerca de los
caminos mediante los cuales se materializan estas raices. Alli se habla de determinantes
intermedios mediante los cuales éstas operan: las condiciones materiales, circunstancias
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sicosociales, los factores bioldgicos o de comportamiento y el sistema de salud mismo.
Con base en la comprensién de estos dos niveles, es que la Comisidon considera que se
deben adoptar decisiones de politica publica que sean efectivas en la reduccién de las
inequidades en salud 4.

Los determinantes sociales de la salud aportan una informacion valiosa para visibilizar
componentes que no son facilmente reconocidos y cuya afectacion puede justificar la
terminacién de un embarazo por riesgo para la salud. El impacto negativo en el trabajo,
la educacion o las condiciones de vida por la continuacion de un embarazo, afectan
directamente la salud de las mujeres.

En efecto, en otro documento producido por la misma Comision, pero focalizado en las
desigualdades de la salud derivadas del género, se reconoce el impacto negativo que
sobre la salud de las mujeres genera la existencia de normas prohibitivas de aborto,
y, en aquellos lugares en los que es legal, las dificultades en la implementacion de las
normas para acceder a servicios seguros 4, . Se parte de la afirmacion de que cambiar los
estereotipos de género afecta positivamente la salud de las mujeres. Uno de los caminos
para cambiar estos estereotipos es la creacion de acuerdos formales, y la trasformacién
de las normas y los codigos que vulneren los derechos humanos de las mujeres. Pero a su
vez, implementar las normas que los protegen. Para ejemplificar cambios en este sentido
se toma el caso de Sudafrica en donde se liberalizé el aborto, pero aiin no se superan
las situaciones de inequidad porque las deficiencias en la implementacion afectan sobre
todo a las mujeres mas pobres(69).

40 «(...) To the first question, on the origins of health inequities, we have answered as follows. The root
causes of health inequities are to be found in the social, economic and political mechanisms that give
rise to a set of hierarchically ordered socioeconomic positions within society, whereby groups are
stratified according to income, education, occupation, gender, race/ethnicity and other factors. The
fundamental mechanisms that produce and maintain (but that can also reduce or mitigate effect) this
stratification include: governance; the education system, labour market structures, and redistributive
welfare state policies (or their absence). We have referred to the component factors of socioeconomic
position as structural determinants. Structural determinants, together with the features of the
socioeconomic and political context that mediate their impact, constitute the social determinants of
health inequities. The structural mechanisms that shape social hierarchies according to key stratifiers
are the root cause of health inequities. Our answer to the second question, about pathways from
root causes to observed inequities in health, was elaborated by tracing how the underlying social
determinants of health inequities operate through a set of what we call intermediary determinants
of health to shape health outcomes. The main categories of intermediary determinants of health are:
material circumstances, psychosocial circumstances, behavioral and/or biological factors,; and the health
system itself as a social determinant. We argued that the important complex of phenomena toward
which the unsatisfactory term ‘social capital’ directs our attention cannot be classified definitively under
the headings of either structural or intermediary determinants of health. ‘Social capital’ cuts across the
structural and intermediary dimensions, with features that link it to both. The vocabulary of ‘structural
determinants’ and ‘intermediary determinants’ underscores the causal priority of the structural factors.
This paper provides only a partial answer to the third and most important question: what we should
do reduce health inequities. The Commission’s final report will bring a robust set of responses to this
problem.(...)».(67)

41 «Challenging gender norms, especially in the areas of sexuality and reproduction, hit people where
they live, and touch the most intimate personal relationships as well as one’s sense of self and identity.
No single or simple action or policy intervention can be expected therefore to provide a panacea for
the problem. Multi-level interventions are needed. We identify three sets of actions: (A) creating
formal agreements, codes and laws to change norms that violate women’s human rights, and then
implementing them, (B) adopting multi—level strategies to change norms including supporting women’s
organisations, (C) working with boys and men to transform masculinist values and behaviour that harm
women'’s health and their own»(68).
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Un caso en el que de manera indirecta se reconocié que la continuacion del embarazo
afecta directamente la salud de las mujeres, no sélo en aspectos médicos, sino también
en aspectos sociales fue en Roe Vs. Wade(70) ,, decidido por la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América en la sentencia que despenalizé el aborto. Alli, se hace una
de las interpretaciones mas amplias del concepto de salud desde la perspectiva de los
determinantes sociales, ain cuando no se usa de manera explicita este concepto. Para
este tribunal, el embarazo y la crianza, de modo general, producen una afectacion de la
salud de las mujeres, incluidos aspectos del bienestar social, que justifican la interrupcion
del embarazo en todos los casos en los que las mujeres asf lo deciden. Un dafio para la
salud fisica y mental de las mujeres puede ser impuesto por el cuidado de los hijos no
deseados y lo mismo puede suceder con la estigmatizacion asociada a la maternidad

por fuera del matrimonio ;4.

Aungue Roe Vs. Wade es un caso de hace tres décadas que muestra la utilizacion del
concepto de determinantes sociales de la salud como un componente que debe ser
evaluado en los casos de interrupcion del embarazo para definir la afectacién de la
salud, hay una tendencia a revivir este concepto para comprender mejor el derecho a
la proteccion de la salud y formular politicas publicas efectivas en la reduccién de las
inequidades, incluso mediante estudios de pafs, ,. Este contexto abre una puerta para
entender por qué la afectacién de las condiciones sociales de una mujer se profundiza
con la continuacién de un embarazo, afectando, en consecuencia, su salud.

42 Esta es la primera sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre interrupcién voluntatria
del embarazo. Posteriormente la Corte Suprema ha reiterado este precedente en otros multiples
pronunciamientos. Con todo, en las tres decisiones mas recientes ha reducido el dmbito de proteccién
de la libertad de la mujer para decidir interrumpir el embarazo al considerar que el legislador puede
establecer condiciones para el ejercicio de esa libertad siempre que estas no representen una carga
indebida. Ver: Planned Parenthood contra Casey(1992)(71); Stenberg contra Carhart (2000)(72);
y Ayotte Attorney General of New Hampshire contra Planned Parenthood of Northern New England
(2006)(73). Por ejemplo en esta tltima decision la Corte estudié una norma que regulaba el acceso de
menores de edad a la interrupcién voluntaria del embarazo y exigia autorizacion previa de los padres y:
«(...) establecid tres pardmetros en la decision: i) los Estados tienen el derecho incuestionable de requerir
la participacion de los padres cuando una menor esta considerando terminar su embarazo, en razon a
«su interés legitimo en el bienestar de sus ciudadanos menores, cuya inmadurez e inexperiencia y su
falta de juicio puede deteriorar su habilidad para ejercer sus derechos de manera sensata», ii) un Estado
no puede restringir el acceso a abortos que sean «necesarios, en el criterio médico, para la preservacion
de la vida o la salud de la madre». Para la Corte, New Hampshire habia desconocido las bases facticas
que justificaron la nueva regulacion ya que en un porcentaje, asi fuere pequefo, de casos, menores
embarazadas, al igual que mujeres adultas, necesitan abortos inmediatos para prevenir dafios serios, y
muchas veces irreversibles, en su salud.». Texto tomado del Salvamento de voto del Magistrado Manuel
José Cepeda Espinosa.(74)

43 «This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth Amendment’s concept of personal
liberty and restrictions upon state action, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the
Ninth Amendment’s reservation of rights to the people, is broad enough to encompass a woman's
decision whether or not to terminate her pregnancy. The detriment that the State would impose upon
the pregnant woman by denying this choice altogether is apparent. Specific and direct harm medically
diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity, or additional offspring, may force upon
the woman a distressful life and future. Psychological harm may be imminent. Mental and physical health
may be taxed by child care. There is also the distress, for all concerned, associated with the unwanted
child, and there is the problem of bringing a child into a family already unable, psychologically and
otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the additional difficulties and continuing stigma
of unwed motherhood may be involved. All these are factors the woman and her responsible physician
necessarily will consider in consultation.»(75)

44 En Nicaragua ver: Salud y pobreza(76). En Pert: Lip Licham & al.(77) Para Brasil ver De Ferranti,
David(/8)&al.
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/2. Dimensiones del derecho a la salud

Las dimensiones de la salud que se desarrollan en el presente capitulo parten de una
definicion amplia del derecho a la salud, como la que se desarrollé en el capitulo anterior.
Esta es reconocida en multiples instrumentos internacionales, entre ellos el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, «Protocolo de San Salvador», segun el cual: «Articulo
10. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.».

Esta comprension amplia del derecho a la salud es también la contenida en la Obser-
vacion general N° 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la
que se sefala: «1. La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
gjercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente (..)» (P.1). «8. El
derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la
salud entrana libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar
su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no
padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo
a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales
para disfrutar del mas alto nivel posible de salud. 11. El Comité interpreta el derecho a la
salud, definido en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no sdlo
abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores
determinantes de la salud (...)» (P 3—4). El derecho a la salud se encuentra ademas estre-
chamente ligado con el derecho a la vida y debe ser interpretado en interdependencia

con el MIiSMO 4.

El Comité también reconoce que el derecho a la salud entrafia exigencias relativas Unica-
mente a las mujeres, en relacién con aquellas intervenciones que sélo a ellas las afectan,
como la aplicacion de la causal salud: «21. Para suprimir la discriminacion contra la mujer
es preciso elaborar y aplicar una amplia estrategia nacional con miras a la promocion del
derecho a la salud de la mujer a lo largo de toda su vida. Esa estrategia debe prever en
particular las intervenciones con miras a la prevencion y el tratamiento de las enferme-
dades que afectan a la mujer, asi como politicas encaminadas a proporcionar a la mujer
acceso a una gama completa de atenciones de la salud de alta calidad y al alcance de ella,
incluidos los servicios en materia sexual y reproductiva. Un objetivo importante debera
consistir en la reduccion de los riesgos que afectan a la salud de la mujer.». La existencia
de enfermedades, o bien de procedimientos, que afectan exclusivamente a las mujeres
genera simultdneamente situaciones de discriminacion cuando no son suficientemente
atendidas o cuando se niega su acceso.

Por otra parte, la discriminacion y el estigma elevan la vulnerabilidad de las personas
para enfermarse. En todos los paises del mundo, la carga de la enfermedad es despro-
porcionada sobre los grupos mas vulnerables y marginados, que a menudo sufren otras
inequidades sociales. Esta situacién también puede ser un obstaculo para la prevencion

45 Enelcapitulo 1 de este documento se encuentra ampliamente desarrollado el derecho a la salud en los
documentos internacionales de derechos humanos y su relacién con otros derechos.
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y el tratamiento de las enfermedades(79). En este sentido, la discriminacion, especial-
mente aquella que se basa en el género, es un factor de vulnerabilidad que se debe
tener en cuenta en la aplicacion de esta causal, ya que afecta todas las dimensiones de
la salud.

La definicion de la salud también incluye el elemento de bienestar, el mismo que
reconoce la Constitucion de la OMS al indicar que la salud es un estado completo de
bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de infecciones o enferme-
dades(80), o de riesgos o dafios. Asi: «(...) la salud reproductiva es un estado general
de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolen-
cias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones
y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana la capacidad de disfrutar
de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito
el derecho del hombre y la mujer a obtener informacion de planificacion de la familia
de su eleccion, asi como a otros métodos para la requlacion de la fecundidad que no
estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos sequros, eficaces, asequibles y acep-
tables, el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan
los embarazos y los partos sin riesqos y den a las parejas las maximas posibilidades de
tener hijos sanos.»(81)

El bienestar, como se indico en el primer capitulo, «(..) deberia (...) reflejar de alguna
manera tanto la cantidad de vida como la calidad de esa vida. Y esto implica que se
consideren no solo aquellos aspectos objetivos sino también los que tienen que ver con lo
que se «siente» como bienestar(82)». Esto implica que el bienestar sea también definido
por los estandares de vida individuales y por lo que cada uno considera que debe ser
su proyecto de vida, e incluye consideraciones, por ejemplo, respecto a la educacion, la
ocupacion, el ingreso, la estabilidad emocional, la tranquilidad, la ausencia de estrés y
también sobre el bienestar fisico y la salud.

De alli que en la aplicacién de la causal salud para la interrupcién legal del embarazo, no
se requiera la constataciéon de una enfermedad para que pueda entenderse afectada la
salud. Se requiere, en cambio, que este estado de bienestar en el que consiste la salud,
y que estd conformado por todos los elementos sefialados y por el proyecto de vida, se
vea menoscabado por la continuacién del embarazo.

En esta misma linea resulta relevante el concepto de riesgo, que permite indicar que no
se requiere la constatacion de un dafio consumado sino que basta la posibilidad de que
este suceda para que resulte procedente aplicar la causal. El Doctor Jorge Pons(83) al
respecto sefala:

«El riesgo de morir proviene de un deterioro en la salud producido como consecuencia
del proceso gravidico (ya sea por enfermedad preexistente o por una nueva aparecida
durante el embarazo). También existe riesgo de morir cuando ocurre una descompen-
sacion psiquica provocada por el embarazo (por ejemplo, peligro de suicidio).

El riesgo de enfermedad, o deterioro de la salud, implica peor calidad de vida futura
como consecuencia de secuelas [...]

El riesgo social se origina cuando el embarazo puede interferir con el proceso edu-
cativo o comprometer las posibilidades profesionales o laborales, o cuando la mujer
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vive en indigencia, o existe incapacidad fisica 0 emocional para proveer educacion y

cuidado a los hijos, o cuando el embarazo se origind en una violacion.» 46

El riesgo en salud es generalmente definido como la probabilidad de que se produzca un
resultado adverso,,, 0 como factor que aumenta esa probabilidad.(87) De la definicion
del riesgo para la salud es fundamental resaltar que esta excluye la consumacién del
dafo o una afectacién concreta de la salud, y en este sentido el riesgo alude a la posi-
bilidad o a la probabilidad de que el dafio suceda. Es importante resaltar la diferencia
conceptual que existe entre la posibilidad y la probabilidad del dafio en la definicién del
riesgo, que consiste en la mayor certeza de que el dafio se produzca cuando se habla
de probabilidad. Si bien en la aplicacion de la causal salud la existencia del riesgo que
justifica la interrupcion del embarazo es un riesgo real, no se precisa que sea probable,
sino que basta con su posibilidad, atendiendo a que es siempre la mujer la que debe
decidir cuanto riesgo esta dispuesta a soportar.

La importancia del concepto de riesgo en la aplicacion de la causal salud consiste en
que para la interrupcion legal del embarazo por este motivo, de acuerdo con las defi-
niciones legales de la propia causal, se debe documentar la presencia de un riesgo sin
necesidad de que se requiera la consumacién de éste en un dafo en la salud o la vida
de la mujer. Asi, el riesgo puede ser: riesgo de morir, riesgo de enfermar o deteriorar la
salud fisica o mental, riesgo de afectacion del bienestar que a su vez puede ser fisico,
mental o social.

Entre los aspectos criticos del riesgo, se encuentra su identificacion y la evaluacion de
su impacto. Segun la OMS, un sistema ideal para la medicién es la evaluaciéon de cada
factor de riesgo en relacién con una unidad de medida comun que tenga en cuenta la
pérdida de calidad de vida y la pérdida de afos de vida saludable. Este sistema tiene
como eje, frente al impacto de un riesgo para la salud, la pregunta ;En comparacion con
qué? Y adopta como referente la mejor situacion posible sin el riesgo, es decir, aquella
en la que el riesgo no existe ,g. Aplicando la causal salud, un sistema de medicion del
impacto riesgo como la sugerida por la OMS, se preguntaria por cuanta calidad de vida
0 cuéntos anos de vida saludable (por ejemplo afectacion del bienestar, por incapacidad
o enfermedad) perderia una mujer por continuar un embarazo que puede afectar su

46 «As part of my research for this thesis | conducted a little survey among Latin American medical
practitioners. | sent them a questionnaire to find out their opinion regarding risk assessments and their
understanding of health. Mr. Jorge Enrique Pons, professor of Gynaecology of the Faculty of Medicine
of the University of the Republic and Director of the Gynaecology Clinic «A» of the Hospital Center
«Pereira Rossel» in Montevideo, Uruguay kindly answered this survey. This is part of his answer to the
question: What do you understand as a pregnancy-related risk?(84)

47 (85) Sobre este punto ver también: Gautan Duarte y Gémez Sanchez(86).

48 «Loideal seria evaluar el impacto de cada factor de riesgo con arreglo a una unidad de medida comun
que tenga en cuenta la pérdida de calidad de vida ademas de la pérdida de anos de vida. La principal
medida utilizada en este informe es el AVAD (ano de vida ajustado en funcion de la discapacidad): un
AVAD equivale a la pérdida de un ano de vida con salud(13). 1 Una primera pregunta clave al evaluar el
impacto de un riesgo para la salud es «;en comparacion con qué?». En este informe se ha adoptado un
enfoque contrafactual explicito, que consiste en comparar la distribucion actual del factor de riesgo con
otro tipo de distribucion de la exposicion. Muchas hipdtesis contrafactuales diferentes pueden resultar
interesantes. Para mejorar la comparabilidad entre los riesgos, la base de los resultados que aparecen
en el capitulo 4 [del informe] es la carga de morbilidad en comparacién con la carga prevista con la
distribucion minima tedrica del riesgo, es decir, la que entranaria el menor riesgo en la poblacién (por
ejemplo, ningtin consumo de tabaco en toda la poblacion).»(88)
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salud o su vida, y como bienestar entenderia la mejor situacion posible en la que esa
mujer podria estar sin ese riesgo.

En la identificacion y evaluacién del riesgo, también es importante reconocer que éstos
no actuan de manera aislada y combinan causas remotas y recientes. Segun la OMS:
«Los riesqgos para la salud no actuan de forma aislada. La cadena de acontecimientos
que llevan a un resultado sanitario adverso comprende causas tanto inmediatas como
lejanas: los factores inmediatos actuan directa o casi directamente en la causacion de
enfermedades, y las causas lejanas se encuentran al comienzo de la cadena causal y
actuan a través de varias causas intermedias. Los factores que hacen que una persona
caiga enferma en un momento dado probablemente tengan su origen en una compleja
cadena de incidentes ambientales que pueden haber comenzado afios atras y que a su
vez estaban sometidos a la influencia de determinantes socioecondmicos mas generales.
(..) Es indispensable tener en cuenta toda la cadena causal en la evaluacion de los riesgos
para la salud. De hecho, muchos riesgos no pueden separarse para ser considerados de
forma aislada, pues actuan en distintos niveles que varian a lo largo del tiempo.»(89) Por
ejemplo, el impacto de una enfermedad grave como el cancer en una mujer en situacion
de pobreza crénica, puede ser mas alto en razén de su nivel inferior de alfabetizacién
y una alimentacion deficiente, lo que, a su vez, puede producir niveles altos de estrésy
angustia y generar repercusiones en su salud.

En la aplicacion de la causal salud, reconocer el caracter complejo del riesgo muestra
también la manera en que las diferentes dimensiones de la salud interacttan en la vida
de una persona para producir determinados resultados; asi, no puede entenderse que
cada una de las dimensiones se encuentra desconectada de las demas, sino que tienen
influencias e interdependencias mutuas porque en la practica operan como una sola.
Por ejemplo, el riesgo para la salud de una mujer por la continuacion de un embarazo
puede estar conformado por unas condiciones de pobreza crénica(90) y una enfermedad
fisica producto del embarazo que se agrava por las condiciones sociales y que impiden
un tratamiento adecuado en el caso concreto. Se debe resaltar también que las causas
del riesgo obedecen tanto a patrones individuales como a circunstancias sociales y a
combinaciones especificas de exposicion a éste. Por ello, se deben considerar factores
individuales, ambientales, estructurales y sociales, que pueden afectar a segmentos mas
amplios de poblacion como servicios de salud deficientes o politicas inapropiadas para la
SSR. Quienes participan en la aplicacién de la causal deben tener en cuenta la presencia
de estos factores remotos que pueden incidir en los resultados en salud actuales. «Los
diagnosticos individualizados de riesgos asociados con el embarazo representan una
oportunidad préactica y accesible para tomar en cuenta circunstancias como la edad, la
pobreza, situaciones de violencia y falta de acceso a servicios de salud reproductiva que
afectan directamente la salud de las mujeres y que podran ser consideradas por los pres-
tadores de servicios de salud profesionales al emitir las evaluaciones de riesgo.»(91)

Asi mismo, se debe tener en cuenta que los mismos factores de riesgo generan un impacto
diverso en diferentes etapas de la vida de una persona, al menos en dos sentidos Por una
parte, la exposicién a factores de riesgo como la pobreza, genera efectos acumulados que
después de periodos amplios pueden generar impactos mas criticos: «En los ultimos afios,
el estudio de la salud y la enfermedad se ha orientado en una nueva linea que tiene en
cuenta el ciclo vital, por considerar que la exposicion a experiencias y entornos desventa-
josos se va acumulando a lo largo de toda la vida y aumenta el riesgo de enfermedad y
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muerte prematura. Este nuevo planteamiento ha ayudado a explicar las grandes diferencias
socioecondmicas observadas en las tasas de morbilidad y mortalidad de adultos. 1 La di-
ferente exposicion acumulada a lo largo de la vida a entornos perjudiciales o beneficiosos
para la salud parece ser la principal explicacion de las variaciones observadas en la salud
y la esperanza de vida en los distintos grupos socioeconomicos.»(92)

Por otra parte, un determinado factor de riesgo puede tener efectos diferentes dependiendo
del momento de la vida en el que una persona se encuentra. Verse obligado a salir del sis-
tema educativo, por ejemplo, tiene un efecto diferente para una adolescente que para una
persona adulta que ya ha alcanzado algunos de sus objetivos en educacién e ingreso.

Se entiende que existe riesgo para la salud de la mujer, y, en consecuencia, se justifica
la interrupcion legal del embarazo por motivos de salud, cuando existe probabilidad de
gue se genere un resultado adverso para el bienestar de ésta o cuando existe un factor
que aumente esta probabilidad. En este sentido, la interrupcién del embarazo por la
aplicacion de la causal busca evitar que se afecte la salud da mujer o que se genere un
dafio sobre la ella. Para identificar el riesgo y el alcance de su impacto, quienes participan
en la aplicacion de la causal deben tener en cuenta: (i) cdmo afecta la salud de la mujer
en términos de pérdida de bienestar, pérdida de calidad de vida y afios de vida saludable,
la continuacion del embarazo en cada caso concreto; (i) que los riesgos para la salud
de las mujeres son complejos e implican factores de vulnerabilidad, de precipitacion y
consolidacic’m49 lo mismo que combinan diferentes dimensiones de la salud; (iii) que
tanto éstos como su impacto dependen de combinaciones individuales de diferentes
exposiciones a diferentes factores de riesgos que tienen lugar en la vida de cada mujer,
y también de factores que afectan a amplios segmentos como los factores ambientales;
(iv) que generan diferentes resultados dependiendo también del ciclo de vida, es decir,
del momento de la vida por el que cada mujer atraviesa, y de los efectos acumulados de
ciertas exposiciones a factores de riesgo; y (v) que las mujeres que requieren una ILE bajo
la causal salud usualmente no acuden a los servicios para solicitar la interrupcion, puesto
gue no necesariamente tienen informacion sobre una posible afectacién de su salud.

La practica basada en evidencia puede contribuir a la identificaciéon y las evaluaciones
sobre riesgo, sin embargo, el factor determinante debe ser la percepcion de los mismos.
Dicha practica consiste en la exigencia de que las decisiones relacionadas con el diag-
néstico y el tratamiento de los pacientes sean fundamentadas en evidencia cientifica. La
finalidad de la practica basada en evidencia es que las decisiones médicas estén respal-
dadas por razones objetivas y reduzcan el margen de arbitrariedad: «Solo revisiones que
sean llevadas a cabo de forma sistematica, con un escrupuloso respeto por los postulados
cientificos, cuyos criterios sean explicitos y que estén actualizadas, proporcionaran una
informacion objetiva, fiable y precisa que ayude realmente a fundamentar mejor las
decisiones. (...)»(94)

Ademas de garantizar la adopcion de decisiones mas objetivas, la practica basada en
evidencia proporciona mas posibilidades de obtener buenos resultados en los tratamien-

tos medicosg,.

49 La OMS se refiere a causas inmediatas y lejanas en relacion con la causacion del riesgo. En: Informe
sobre la salud en el mundo(93).

50 «Moreover, there are ethical concerns with such a trial: is withholding access to evidence from the
control clinicians ethical? 1 On the other hand, population—based «outcomes research» has repeatedly
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Esta practica supone tener en cuenta para la adopcion de decisiones sobre el diagnés-
tico o el tratamiento de la enfermedad, el conocimiento médico cientifico, la literatura
médica, los estudios cualitativos o de historias de vida provenientes de otras disciplinas
—sicologfa o sociologia, por ejemplo, a condiciéon de que su método de obtencién de datos
sea claramente explicado- las buenas préacticas clinicas, la experiencia profesional del o
la médica. Todo, a partir de una lectura rigurosa, sistematica y exhaustiva, que reduzca
la relevancia de las creencias, opiniones e ideologias para dar lugar a los argumentos
médicos y cientificos51 en la determinacion diagnostica. Pero también implica que se
parta de las condiciones y las necesidades del caso concreto, del universo desde el cual
proviene el paciente también como una fuente de conocimiento para el tratamiento de
la enfermedad,,.

Quienes participan en la aplicacion de la causal salud deben fundar sus decisiones y
conceptos en la evidencia médica, la practica clinica y las condiciones particulares del
caso concreto, todo en un marco de derechos humanos y no discriminacion.

Si bien la mayoria de modelos para identificar y evaluar el impacto de riesgo obedecen
a factores objetivos que suponen cuantificaciones numéricas, la inclusion de factores
subjetivos que ponderen también la salud y la vida como valores, a los que puede atri-
buirsele el caracter de evidencia cientifica, es lo que reviste de legitimidad las evaluaciones
de riesgo. Segun la OMS: «Si bien la evaluacion de riesgos procede aparentemente por
pasos cientificamente logicos, en la practica es muy dificil tomar decisiones «objetivas» en
cada fase de los calculos. Por consiguiente, al elaborar un modelo de los riesgos debera
adoptarse una definicion especifica de la nocion de riesgo e introducir en él una serie
de juicios y supuestos mas subjetivos (3, 4). Muchos de ellos incluyen valores implicitos
y subjetivos, como son la expresion numérica del riesgo, la ponderacion del valor de la
vida a diferentes edades, las tasas de descuento y la clase de resultados adversos para
la salud que se haya decidido incluir.»(98)

documented that those patients who do receive evidence—based therapies have better outcomes
than those who don't. | For positive examples, myocardial infarction survivors prescribed aspirin or
beta—blockers have lower mortality rates than those who aren’t prescribed these drugs, and where
clinicians use more warfarin and stroke unit referrals, stroke mortality declines by >20%. For a negative
example, patients undergoing carotid surgery despite failing to meet evidence—based operative criteria,
when compared with operated patients who meet those criteria, are more than 3 times as likely to
suffer major stroke or death in the next month.»(95)

51 «The assumptions of the new paradigm are as follows. I  Clinical experience, and the development of
clinical instincts (particularly with respect to diagnosis), are crucial and necessary parts of becoming
a competent physician. (...). At the same time, systematic attempts to record observations in a
reproducible and unbiased fashion markedly increase the confidence one can have in knowledge about
patient prognosis, the value of diagnostic tests, and the efficacy of treatment. (...). 1 ® The study and
understanding of basic mechanisms of disease are necessary but insufficient guides for clinical practice.
The rationales for diagnosis and treatment which follow from basic pathophysiologic principles may in
fact be incorrect, leading to inaccurate predictions about the performance of diagnostic tests and the
efficacy of treatments. I ® Understanding certain rules of evidence is necessary to correctly interpret
literature on causation, prognosis, diagnostic tests, and treatment strategy.»(96)

52 «Estos tres factores en conjunto, la evidencia cientifica, la experiencia del médico y los valores individuales
de cada paciente, en funcién plena para tomar una decision en salud, constituyen la mejor definicion
de medicina basada en evidencia 2. Uno de los principales retos de esta disciplina es primordialmente
como ligar estos factores de manera armoniosa y transmitir el conocimiento a través de todos los niveles
aplicables, desde la generacion de la evidencia en los trabajos de investigacion clinica, pasando por su
correcta busqueda y apreciacion por los médicos y profesionales de salud, hasta su adecuada aplicacion
y adherencia por parte de los pacientes.»(97)
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El riesgo es un concepto relativo, al menos en el sentido en que no para todas las per-
sonas significa lo mismo, ni las mismas situaciones son identificadas como dafnos: «A
principios del decenio de 1990, sobre todo en América del Norte y en Europa, se hizo
evidente que recurrir principalmente a un enfoque cientifico para la evaluacion y gestion
de los riesgos no siempre permitia alcanzar los resultados esperados. También se vio
claramente que la nocidn de riesgo no significaba lo mismo para todos los grupos de
personas y que todo riesgo tenia que abordarse dentro de un contexto social, cultural
y economico mas amplio. (...) De hecho, se ha sostenido que los diversos conceptos de
riesgo se hallan realmente anclados en la sociedad y en su correspondiente contexto
cultural, lo cual determina en gran medida como se perciben los riesgos y la autonomia
de cada cual para controlarlos»(99) 5.

Lo anterior no significa que no es posible cuantificar en ninguna medida los riesgos, sino
gue los sistemas para evaluarlos deben incluir los factores relacionados con el contexto, ya
gue es en ese espacio en el que las personas se forjan también sus propias percepciones
acerca de lo que es riesgoso y lo que no lo es,.,, asi: «El proceso de evaluacion y gestion
de los riesgos es de naturaleza politica a la vez que cientifica, y en la percepcion publica
de los riesqos y de sus factores intervienen valores y creencias, asi como relaciones de
poder y confianza.»(102)

Todo lo anterior muestra también la importancia crucial que tiene la exposicion de los
riesgos para la salud por parte de los profesionales de la salud hacia la usuaria para que
esté en aptitud de consolidar su percepcion individual del riesgo. En lo relacionado con
la manera en la que se ofrece informacién: «Numerosos estudios de investigacion han
demostrado que modos diferentes pero Idgicamente equivalentes de presentar una
misma informacion sobre los riesgos pueden conducir a evaluaciones y decisiones dife-
rentes.»(103) Ademas, se debe considerar posibles influencias de los grupos de intereses
en la percepcion del riesgo, por ejemplo, los grupos de origen religioso que se oponen a
la interrupcion del embarazo y presentan como cientificos argumentos que no los son,
entre los que merece destacarse el sindrome post aborto,.

53 También en: Trostle(100) Se reconoce la importancia de la percepcién del riesgo que tienen las
personas, el cual se encuentra estrechamente ligado a su conocimiento y comportamiento: «(...) in other
ways people do an excellent job of estimating their risk. Their estimates risk are strongly influenced by
their social characteristics as well as their knowledge of a behavior nor the comparison they are asked
to make between behaviors. What motivate people to change is not the abstract risk of contracting a
disease but rather the real risk a disease would pose to their plans and dreams.».

54 «En este informe se parte del supuesto de que los factores de riesgo, la probabilidad de los riesgos y los
acontecimientos adversos pueden definirse y medirse. Es éste un punto de partida valido para cuantificar
los efectos adversos de toda una serie de factores de riesgo y para los fines de la promocién sanitaria.
Sin embargo, como se ha visto antes, hay que adoptar una perspectiva mas amplia al interpretar la carga
mundial de riesgos para la salud y elaborar en consecuencia las estrategias de intervencion. La evaluacion
de esos riesgos debe hacerse dentro de un contexto mucho mas amplio. La idea que se hace la gente de
los riesgos se basa en la gran diversidad de informaciones que le llegan sobre los factores de Riesgo (a
veces denominados peligros) y las tecnologias, asi como sobre sus beneficios y contextos. Por ejemplo,
las personas reciben la informacién y sus valores se forjan en funcion de su experiencia pasada y de lo
que aprenden de fuentes cientificas y periodisticas, asi como de la familia, de sus comparieros y de otros
grupos. Esta transferencia y este aprender de la experiencia tienen también lugar dentro del contexto
de la sociedad y del medio, incluidas las referencias a las creencias y los sistemas de interpretacion.
Mediante la organizacion de todos esos conocimientos, que empieza en la primera infancia, los individuos
perciben y dan sentido al mundo en que viven. De modo anélogo, la percepcion de los riesgos para la
salud esta enraizada en los distintos entornos econémicos, sociales y culturales.»(101)

55 La Revista de la Asociaciéon Americana de Medicina publicd un comentario de Nada Stotland, M.D.,
Vicepresidenta de la Asociacion Americana de Psquiatria y ex presidenta de la Asociacion de Mujeres
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En la aplicacion de la causal salud, retomando lo sefalado en el capitulo acerca del de-
recho a la informacion de las mujeres, la exposicion de riesgo debe incluir informacién
completa, clara, veraz y oportuna y debe tener como finalidad que la mujer adopte de-
cisiones auténomas acerca de su salud, aun si estas implican asumir los riesgos de que
se consume un posible dafio con la continuacion del embarazo.

La evaluacion del impacto del riesgo en la vida de las mujeres para efectos de la in-
terrupcion del embarazo en la aplicacion de la causal salud, debe tener en cuenta la
informacién técnica relevante en el caso concreto, de acuerdo con las recomendaciones
de la practica basada en evidencia, y ademas debe incluir la informacién que ofrece el
contexto socio cultural en el cual habitan las mujeres. Con todo, quiza uno de los aspec
tos mas importantes para evaluar el impacto del riesgo sea la percepcién que del mismo
tiene la mujer, ya que la relevancia de éste en parte depende de aspectos de la vida
individual, las expectativas y proyectos que tenga y, sobre todo, porque las eventuales
consecuencias adversas solo la afectaran a ella.

Ante la duda de la existencia de un riesgo o de la gravedad de la consecuencia probable,
debera considerarse el riesgo y la consecuencia como existente. Una desestimacion o
subestimacion puede incrementar el riesgo o aproximar la consecuencia. Si como con-
secuencia de esta desestimacion o subestimacion sobreviniera un dafio, el acto médico
que dio origen a ese dafio, acarrea una responsabilidad profesional cuyo procesamiento
dependera de las normas internas de cada pais.

La importancia de considerar el riesgo como un componente de las dimensiones de la
salud para la aplicacion de la causal, es el reconocimiento, con base en el derecho a la
autonomia de la mujer, de que es ella quien debe tomar la decisién acerca de cuanto
riesgo, o cuanta afectacion de la salud, esta dispuesta a soportar. Asi lo ha indicado el
Observatorio de Bioética en el caso de Argentina: «En el caso del aborto terapéutico,
la autonomia o autodeterminacion es fundamental, ya que se trata de una situacion en
la cual esta en riesgo la vida o la salud de la mujer... en las situaciones en las que existe
un riesgo para la salud, la autodeterminacion de la persona tiene un papel central: es la
mujer quien debe decidir cuan importantes son esos riesgos para ella y si esta dispuesta
a enfrentarlos. En este sentido, habra mujeres que aceptaran cualquier riesgo con el fin
de tener un hijo y otras que daran prioridad a su salud, al bienestar de sus otros hijos (si
los tienen) o a otras situaciones personales y que, por lo tanto, no estaran dispuestas a
correr esos riesqos. Sequn el principio de autonomia, solamente la persona involucrada
tiene derecho a decidir si acepta 0 no exponer su vida o su salud(105).

A partir de la definicion amplia de salud que hemos descrito, que reconoce el bienestar
como uno de sus elementos y que incluye el riesgo para evaluar su posible afectacion,
las dimensiones de la salud se estudiaran en el presente capitulo para tratar de ofrecer

Psiquiatras, acerca del sindrome post aborto(104): «Las secuelas psiquidtricas significativas después
de un aborto son raras, como lo documentan numerosos estudios metodoldgicamente sélidos en los
Estados Unidos y en paises europeos. Recientemente se han realizado analisis exhaustivos de esta
literatura que confirman esta conclusion. La incidencia de enfermedades psiquidtricas diagnosticadas
y de hospitalizaciones es considerablemente menor después de un aborto que después de dar a luz...
La enfermedad psiquidtrica significativa después de un aborto ocurre mas frecuentemente en mujeres
que estaban psiquidtricamente enfermas antes del embarazo, en las que decidieron tener el aborto
bajo presion externa, y en las que tuvieron el aborto en circunstancias desfavorables, por ejemplo: el
abandono».
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elementos que permitan a quienes participan en la aplicacion de la causal salud, identificar
las situaciones en las que existe afectacion de la salud o riesgo de afectacion, para efectos
de permitir la interrupcion del embarazo, en los aspectos fisico, mental y social.

La importancia de que quienes participan en la aplicacion de la causal salud estén bien
informados, en parte radica en que las mujeres que requieren una ILE bajo esta causal,
usualmente no acuden a los servicios de salud para solicitar la interrupcion del embarazo
puesto que no necesariamente tienen informacion sobre una posible afectacion de su
salud. Por lo tanto, es imperativo que el profesional tenga elementos para interpretar
el alcance de la causal en el marco de los derechos humanos de las mujeres y haga una
adecuada y oportuna exposicién del riesgo brindado a la mujer toda la informacion
necesaria y veraz a fin de que sean ellas quienes tomen la decision mas apropiada de
manera oportuna.

Otro de los elementos del derecho a la salud es el derecho al diagnéstico. En la interrup-
cion legal del embarazo por motivos de salud implica el derecho a acceder a informacion
veraz acerca del estado de salud y de las consecuencias de la interrupcién o la continua-
cion del embarazo, y adicionalmente, a acceder a todos los medios diagnésticos que se
requieran para constatar la presencia de riesgo cuando la mujer asi lo requiera, incluida
la consulta con especialistas y la practica de exdmenes. El derecho al diagnéstico como
parte del derecho a la salud, ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional
Colombiana bajo la premisa que la certeza acerca de la enfermedad que se padece o
de su gravedad es parte también del derecho a la dignidad humana: «(...)el derecho al
diagndstico hace parte integral del derecho a la salude. Lo anterior se justifica en que
«El aplazamiento injustificado de una solucién definitiva a un problema de salud, que
supone la extension de una afeccion o un malestar, vulnera el principio del respeto a la
dignidad humana y el derecho fundamental a la vida, el cual no puede entenderse como
una existencia sin dignidad. En esta medida, la demora injustificada en el diagnédstico y,
por consiguiente, en la iniciacion de un posible tratamiento que logre el restablecimiento
de la salud perdida o su consecucidn, atenta contra los derechos a la salud en conexidad
con la vida.»(112)

Finalmente, siguiendo el trabajo de las médicas psiquiatras Sarah Romans y Lori Ross,
gue aparece en un articulo del que son coautoras,(113) para el andlisis y comprension
del riesgo o afectacion para la salud, entendida ésta en su acepcion mas amplia, se ha
adoptado el siguiente esquema, que si bien originalmente es usado por las autoras para
estudiar la salud mental, en el presente trabajo se adaptara a todas las dimensiones de
la salud:

Factores de vulnerabilidad, entendidos como aquellos que predisponen para que se
desarrolle una afectacion de salud en la mujer. Pueden ser fisicos, mentales/emo-
cionales o sociales.

Factores de precipitacion, entendidos como aquellos que pueden desencadenar la
aparicién de una afectacion en la salud de la mujer. Pueden ser fisicos, mentales/
emocionales o sociales.

56 La Corte ha considerado que el derecho al diagnostico hace parte del derecho a la salud y se justifica
en la medida en que de éste depende un tratamiento adecuado para el restablecimiento de la salud.
Al respecto ver la sentencia T-862(106) citada mas adelante. Esta consideracion ha sido reiterada en
otras sentencias(107-111). Nota de pie de pagina del texto original.
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Factores de consolidacion, entendidos como aquellas situaciones de caracter mas
crénico o que pueden generar consecuencias que impacten en forma crénica o a largo

plazo la salud. Pueden también ser fisicos, mentales/emocionales o sociale557.

a. Dimension fisica de la salud

Cuando se trata de preservar la salud de la mujer, se habla cominmente del aborto
terapéutico, definido como la interrupcién del embarazo antes de que exista viabilidad
fetal, con el fin de preservar la salud o la vida de la mujer. En su acepcion mas amplia, el
aborto terapéutico se puede llevar a cabo para: 1) salvar la vida de la muijer, 2) preservar la
salud de la mujer, 3) interrumpir un embarazo que puede terminar en un nacimiento con
defectos incompatibles con la vida o asociados con una elevada morbilidad, 4) terminar
un embarazo no viable, o 5) reducir selectivamente un embarazo multifetal(115).

No obstante, definir en forma precisa las condiciones que amenacen la salud de la
mujer, es una situacion dificil. La decisién de interrumpir un embarazo por indicaciones
médicas es, por lo general, una decisién multidisciplinaria que puede incluir obstetras,
especialistas en la enfermedad en cuestion y especialmente, a la mujer. En EEUU, por
ejemplo, la decisién de Roe v Wade, defiende el derecho fundamental de la mujer de
determinar si continta o no, el embarazo (mismo documento).

Siguiendo este razonamiento, cuando se trata de evitar dafios a la salud, desde su acepcion
integral, que es la finalidad de la admisién legal de la interrupcion de embarazo basada en
esta causal, se deben incluir no sélo aquellas situaciones que ponen a la mujer en riesgo
inminente de muerte, sino también una serie de situaciones que pueden identificarse
como factores de riesgo para que desarrolle una afectacion a su salud en cualquiera de
sus dimensiones, fisica, mental/emocional y/o social. Esta identificacion de factores de
riesgo es un elemento clave para prevenir la enfermedad y el dafno (OMS).

Con excepcion de las lesiones agudas, los factores de riesgo influyen en la enfermedad
durante un periodo de tiempo y por lo tanto, esta consideracion debe estar presente al
evaluarse situaciones que afecten la salud fisica de las mujeres.

La habilidad para definir el aborto terapéutico es dificil por la naturaleza subjetiva de las
decisiones que tienen que ver con la morbilidad y mortalidad potencial en las mujeres
embarazadas. Una variedad de condiciones médicas tienen el potencial de afectar la
salud de las mujeres embarazadas y causar complicaciones que terminen amenazando
su vida. Las mujeres que pueden requerir una interrupcion del embarazo por razones

57 «Vulnerability factors are the more remote considerations that affect general risk, including genetic
inheritance indicated by the patient’s personal and family psychiatric history, early childhood experiences
such as neglect and abuse, multiple shifting of school or home, education, and certain personality
characteristics, such as impulsiveness. These factors set the background from which a disorder may emerge,
showing different individual and family susceptibilities to develop psychiatric disorders. I Precipitating factors
are those that occur more immediately, shortly before possible onset of a disorder, such as bereavement,
termination of a significant intimate relationship, or loss of employment. An unwanted pregnancy and
surrounding events, such as sudden separation from a partner, can create factors that could precipitate
mental disorder. 1 Maintaining factors include chronic difficulties, such as poverty, marginalized social
status, lack of social support, and frustration in obtaining appropriate services, which set a disorder on a
chronic course. Some characteristics can function as both precipitating and maintaining factors, such as
poor social support and poor education.»(114)
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de salud, pueden ser identificadas en cualquier momento del embarazo. Esta decision
incluye consideraciones sobre los efectos del embarazo en una enfermedad, la con-
traindicacion del tratamiento efectivo y razonable para determinada enfermedad, el
efecto sobre el embridn o feto de cierta enfermedad o tratamiento, la edad gestacional,
las malformaciones fetales ya existentes, el nivel de apego que tenga la mujer con el
embrazo, su deseo y la disponibilidad de apoyo y recursos por parte de la familia. La
situacion, compleja, requiere una excelente comunicaciéon entre las partes involucradas
en relacién con las consecuencias a corto y largo plazo, de la decision de interrumpir o
continuar el embarazo. Por esta razén, la decision debe hacerse individualmente
con cada paciente_g. En términos generales y frente a la inminencia de un riesgo de
morbi—mortalidad médica o psiquiatrica, la continuacién del embarazo, normalmente,
representa mas riesgo que su interrupcion(116).

Los cambios fisioldgicos, bioguimicos y anatdmicos que ocurren durante el embarazo son
amplios y pueden ser generales o locales. Es esencial comprender estos cambios normales
inducidos por el embarazo para comprender los procesos patolégicos coincidentes. «En
términos generales los métodos de valoracion del embarazo con riesgo, implican que
se tengan al menos las bases para el diagndstico: interrogatorio cuidadoso para revelar
factores de riesqo especificos, exploracion fisica organizada para descartar o identificar
factores de riesgo, examenes de laboratorio rutinarios, para trastornos frecuentes, exa-
menes especiales para trastornos sugeridos por algun proceso de valoracion. En términos
generales un embarazo de alto riesqo se define como aquel en el que la madre, el feto
o el recién nacido tienen o pueden tener un mayor riesgo de morbilidad o mortalidad
antes, durante o después del parto. Hay muchos factores implicados incluyendo la salud
materna, antecedentes obstétricos y enfermedad fetal. Los trastornos obstétricos pueden
imponer un riesgo adicional para la madre y el feto. La incidencia de «alto riesgo» varia
con los criterios que se utilicen para definirlo. Muchos factores participan y los efectos
de cualquier factor especifico difieren de una paciente a otra»(117). En todo caso es
recomendable que estos factores no se identifiqguen Unicamente en retrospectiva, pues
de esta manera se beneficiarfan solo los embarazos futuros y no el embarazo presente.
«La reproduccion humana es un proceso social, bioquimico y fisiolédgico complejo que
no es tan exitoso como alguna vez se pensd». En este sentido determinar el riesgo con
mayor éxito depende de la valoracién previa a la concepcion, y de la evolucion prenatal
(registro uniformado, visitas o controles prenatales, valoracion fetal).

La valoracién de riesgos asociados con el embarazo para determinar una posible afec-
tacion a la salud fisica de las mujeres debe, segiin Decherney, tener en cuenta, por lo
menos, que:

Las complicaciones médicas del embarazo pueden tener efectos adversos sobre la
muijer.

Los cambios fisiolégicos que se producen durante la gestacion normal pueden agravar
un proceso patoldgico en la mujer.

La imposibilidad de continuar un tratamiento puede deteriorar la salud de la mu-
jer.

La severidad de la enfermedad tiene impacto sobre el resultado del embarazo.

58 Sin negrillas en el original.
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Segun Williams, todas las enfermedades que afectan a la mujer no embarazada pueden
ser contraidas durante la gestaciéon y en la gran mayoria de las enfermedades sistémicas,
los cambios fisiolégicos y anatémicos inherentes al embarazo normal, influyen de modo
considerable en la manifestacion de sintomas y signos. En consecuencia, el médico o la
médica que no estan al tanto de estos cambios, debidos al embarazo normal, tal vez
no se halle en condiciones de reconocer una dolencia o diagnostique incorrectamente
alguna otra enfermedad, con riesgo para la mujer. Por tal razén es importante plantearse
siempre estas preguntas:

Es probable que el embarazo agrave la enfermedad y si es asi, ;de qué forma?
Puede la enfermedad constituir un riesgo para el embarazo y en caso afirmativo,
icémo y en qué grado?

iHay que interrumpir el embrazo debido a un peligro para la mujer o de un grave
dafo para el feto?

iDebe permitirse que el embarazo contintie bajo un cuidadoso y definido régimen
terapéutico?

Si la dolencia existe antes del embarazo, ;esta éste contraindicado?

En términos generales, los trastornos médicos que pueden presentarse durante el emba-
razo se clasifican de distintas maneras de acuerdo con diversos autores. En general, se
considera importante un analisis de cada situacién y de cada mujer y algunos incluyen
listados mas extensos de estos trastornos que otros. Algunos incluso determinan en forma
mas concisa grupos de enfermedades en las cuales seria propicio interrumpir la gestacion,
sin que esto signifique que no existan situaciones o enfermedades que asi lo ameritan.
Segun Decherney, los trastornos médicos del embarazo se pueden agrupar en:

Trastornos del sistema nervioso: trastornos cerebrales vasculares, neoplasias cerebra-
les, migrafa, trastornos convulsivos, esclerosis multiple, miastenia grave, trastornos
de la médula espinal, etc.

Trastornos cutaneos: papulas y placas urticariales, herpes gestacional, impétigo
herpetiforme, etc.

Trastornos gastrointestinales: Ulcera péptica, colecistitis, higado graso agudo del
embarazo, sindrome HELLP, hepatitis viral, etc.

Trastornos de la tiroides: hipotiroidismo, tiroiditis, hipertiroidismo, trastornos de las
glandulas paratiroides, etc.

Trastornos de la funcion adrenocortical: insuficiencia suprarrenal, sindrome de
Cushing, etc.

Trastornos de la hipdfisis: tumores hipofisiarios, acromegalia, etc.

Trastornos autoinmunitarios: artritis reumatoide, lupus eritematoso sistémico, etc.

Para Williams, las enfermedades médicas y quirdrgicas durante el embarazo y el puer-
perio incluyen,g:

Alteraciones hematoldgicas: anemia y otras enfermedades de la sangre.
Enfermedades del tracto urinario: infecciones del tracto urinario, calculos, glomeru-
lonefritis, insuficiencia renal aguda, etc.

Enfermedades del corazén y de los grandes vasos.

Enfermedades del aparato respiratorio.

59 Ellistado completo se encuentra en el libro de obstetricia de Williams, capitulo 28(118).
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Trastornos endocrinos.

Enfermedades del sistema nervioso.
Enfermedades del higado y de la vesicula biliar.
Enfermedades del tubo digestivo.

Enfermedades de transmision sexual.

Otros procesos infecciosos durante el embarazo.

Segun James, las complicaciones médicas durante el embrazo abarcan un amplio rango
de problemas, que incluyen: desérdenes hipertensivos, diabetes mellitas, desérdenes
hematoldgicos, enfermedades cardiovasculares, tromboembdlicos, enfermedades de
la tiroides y la paratiroides, desérdenes pituitarios, enfermedades renales, hepéticas,
desordenes gastrointestinales, enfermedades pulmonares, infecciosas, neurolégicas,
psiquiatricos, neoplasias. Para este mismo autor, hay un conjunto de indicaciones médicas
aceptadas para la terminacién terapéutica del embarazo, las cuales incluyen la enfer-
medad hipertensiva vascular severa, las enfermedades cardiacas con descompensacién
y ciertas neoplasias malignas.

Finalmente, en el taller de sociedades médicas para identificar el perfil clinico para el
aborto terapéutico, realizado en Lima en el 2005(119), se describieron un conjunto de
entidades clinicas que por el hecho de poner en riesgo la vida o causar un mal grave
y permanente en la salud de las mujeres, ameritan ser puestas en conocimiento de las
interesadas, para que puedan decidir de manera informada si solicitan la interrupcion
del embarazo por razones terapéuticas:

Insuficiencia renal crénica avanzada.

Mujeres en didlisis.

Lupus eritematoso con dafio renal severo.

Diagnostico intrautero de agenesia renal bilateral.

Hipertensién arterial crénica y evidencia de dafio de érgano blanco y/o comorbili-
dades asociadas.

Insuficiencia cardiaca congestiva clase funcional Ill-1V, por cardiopatia congénita o
adquirida (valvulares y no valvulares), hipertensién arterial y cardiopatia isquémica.
Insuficiencia hepética crénica causada por hepatitis B, hepatitis C, trombosis del
sistema portoesplénico con varices esofagicas.

Neoplasia maligna del aparato gastrointestinal que requiera tratamiento quirdrgico,
radio o quimioterapia.

Antecedente demostrado de psicosis puerperal, por el riesgo de homicidio o suici-
dio.

Violacién sexual por el riesgo de estrés postraumatico, abuso de drogas, alcohol,
depresion, suicidio y conducta violenta.

Insuficiencia respiratoria demostrada por la existencia de una presién parcial de oxigeno
menor de 50 mm. de mercurio y saturacion de oxigeno en sangre menor de 85%.
Hiperemesis gravidica refractaria al tratamiento.

Embarazo ectdpico no roto.

Corioamnionitis.

Sindrome de hiperestimulacion ovérica refractario al tratamiento.

Cancer de cervix invasivo.

Otros canceres ginecoldgicos.

Mola hidatiforme parcial con hemorragia de riesgo materno.
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Diabetes Mellitus avanzada.
Neoplasias malignas a nivel del sistema nervioso central.
Epilepsia rebelde al tratamiento.

Los casos de malformaciones congénitas, de acuerdo con estos expertos, requieren
evaluacion individual de las repercusiones que puedan ocasionar en la mujer gestante.
Adicionalmente se considerd que es necesario recoger mas evidencia cientifica para con-
siderar la posibilidad de interrupcién terapéutica del embarazo en casos de tuberculosis
sistémica y tuberculosis multidrogroresistentes.

La FLASOG, como grupo de expertos(120), reconoce el derecho a tener hijos sin correr
riesgos injustificados de complicaciones y muerte. Asi mismo, el derecho a la interrup-
cion del embarazo en los casos permitidos por la legislacion de cada pafs. Este derecho
implica que se garantice el acceso al aborto seguro y que se tengan en consideracion
las siguientes recomendaciones:

En los casos de cancer cérvico—uterino con indicacion de histerectomia y embarazo
tubario intacto, el médico tiene la obligacién de actuar de inmediato para defender
la vida de la muijer.

En los casos en que el embarazo ponga en peligro la vida de la mujer, deben consi-
derarse como justificativas para la interrupcién, toda condicion clinica que implique
riesgos de salud tanto fisicos como psicolégicos, previa individualizacion del caso
por parte del equipo multidisciplinario que atiende a la mujer y del consentimiento
informado respectivo.

En este taller se recomienda, ademas, que la violencia sexual se maneje como una
urgencia médica.

Y gue no se puede obligar a una mujer a continuar con un embarazo de un feto con
malformaciones incompatibles con la vida extrauterina por el riego para su salud
fisica y mental.

Esta multiplicidad de escenarios nos invita a pensar, con Bonfill, que la practica médica
que conduce a la determinacion de un riesgo fisico que afecte la salud de las mujeres
debe basarse en evidencia. Esto es, en «la utilizacion consciente, explicita y juiciosa de
la mejor evidencia cientifica clinica disponible para tomar decisiones sobre el cuidado
de pacientes individuales»(121). Ademas, segun este mismo autor, los componentes
necesarios que se han propuesto para practicar la medicina basada en la evidencia serian
dos: la experiencia clinica individual sumada con la mejor evidencia externa que esté
disponible, derivada de una investigacion sistematicag,,. La medicina basada en evidencia
no es un compendio de recetas médicas, como si se tratara de un libro de cocina, ni
se restringe necesariamente a los ensayos clinicos controlados. La medicina basada en
evidencia tampoco es «lo que se ha hecho siempre.»(123)

Este enfoque resalta la importancia del examen de las nuevas pruebas o «evidencias»
procedentes de la investigacion y la interpretacion cautelosa de la informacion clinica
derivada de observaciones no sistematicas, bajo cuyo prisma se considera que la sola

60 SegunTavara, L.(122) Las pruebas tienen niveles que van desde las Revisiones Sistematicas de Ensayos
Clinicos Controlados (ECAs), pasando por Revisiones sistematicas de estudios epidemioldgicos de
Cohortes, estudios de cohortes, revisiones sisteméticas de estudios epidemioldgicos de casos y controles,
estudios de casos y controles, estudios epidemiolégicos de corte transversal, estudios descriptivos, hasta
reporte de casos y opinion de expertos.
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comprension de la fisiopatologia de una enfermedad es insuficiente para una practica
clinica de calidad. En todo caso, la secuencia en la toma de decisiones clinicas ha de
seqguir los siguientes pasos: valorar la situacion fisica y clinica de la paciente, tener en
cuenta la eficacia, efectividad y eficiencia de las opciones valorando los resultados de las
investigaciones realizadas y, ante las consecuencias asociadas a cada opcion, constatar
las preferencias y expectativas de cada paciente.(124)

Haciendo una analogia con los criterios de elegibilidad para el uso de métodos anticon-
ceptivos de la OMS, los criterios para definir la interrupcién de un embrazo, deben estar
basados en informacién clinica y epidemioldgica reciente. En este sentido, las entidades
reconocidas como de riesgo deben sobretodo constituirse en referencias. De acuerdo
con esta misma organizacion(125), los criterios médicos de elegibilidad deben tener en
cuenta criterios sociales y otros criterios no médicos, especificamente el deseo (preferen-
cia, para el caso de los anticonceptivos) de la usuaria y su capacidad de soportar y hasta
donde, un riesgog,. Proporcionar las opciones a las personas de una forma que respete
y cumpla con los derechos humanos exige permitirles realizar elecciones informadas para
si mismas. Sin embargo, las elecciones de las mujeres generalmente estan impuestas o
limitadas por factores sociales, econémicos y culturales.

De acuerdo con la FLASOG(126) es fundamental respetar la autodeterminacion en lo
gue se refiere a todos los derechos sexuales y reproductivos: «Cuando la legislacion del
pais no condena el aborto en los casos de riesqo para la vida y para la salud de la mu-
Jer, la opinion de la mujer sobre cuanto riesgo esta dispuesta a correr, debe ser factor
determinante en la decision de interrumpir la gestacions.

Un caso en el que resulta relevante la comprension del alcance de la dimension fisica de
la salud, es el caso Tisyac vs Polonia, tantas veces mencionado. En esta sentencia, se es-
tudia la situacion de una mujer que padecia una miopia severa y acudio a su oftalmélogo
solicitando la interrupcion del embarazo de tres meses, porque percibia que su salud
se estaba deteriorando. Salvo un médico general que consideré médicamente indicada
la interrupcion del embarazo, los demas profesionales de la salud consideraron que la
salud de la mujer no estaba en riesgo. Sin embargo, quedo ciega después de dar a luz.
La Corte Europea de Derechos Humanos, al revisar el caso, determind que en efecto, la
imposibilidad de acceder al procedimiento y la ausencia de mecanismos que le permi-
tieran controvertir las decisiones de los médicos, habfan afectado su integridad fisica,
entre otros derechos. La discusién, si bien no se centré en si la miopia afectaba o no la
salud fisica de una mujer embarazada, admitié que los resultados de la continuacién del
embarazo en el caso concreto, en contra de la voluntad de la mujer, habian generado
efectos negativos en su integridad fisica dado su estado de incapacidad, pero también
reconocio la afectacion de su integridad mental.

b. Dimensién mental de la salud

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce ampliamente que la salud
mental es una dimension de la «salud». Como se vio en el primer capitulo, varios instru-

61 Del original: «permitirles realizar elecciones informadas para si mismos» puede desprenderse esta idea
que esta en cursiva.
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mentos internacionales incluyen explicitamente la dimensidon mental de la salud: el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracién y Programa
de Accion de Viena, la Constitucion de la OMS y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, «Protocolo de San Salvador», entre otros.

Las afectaciones a la salud mental ocurren en diversos grados y no implican necesaria-
mente la existencia de una incapacidad absoluta o una enfermedad mental severa. Se
considera que la salud mental puede estar comprometida por mucho mas que aquello
gue se denomina con el lenguaje extremo y estigmatizante de locura o demencia. El
alcance del concepto de trastorno mental se ha ampliado para incluir el dolor psicolégico,
la angustia o el sufrimiento emocional asociado con la pérdida de la integridad personal
y la autoestima causadas, por ejemplo, por el embarazo producto de una violacién o
incesto o, como lo reconocié el Comité de Derechos Humanos, cuando el feto sufre
graves malformaciones, como la anencefaliag,.

Para establecer la posible afectacion de la salud mental en la aplicaciéon de la causal salud
se deben tener en cuenta diversos factores que no hacen parte, en sentido estricto, de
la salud mental, pero que estan estrechamente ligados con ella.

Para la OMS(128) g4 las mujeres desempenan multiples roles en la sociedad, de donde
presentan un riesgo mas alto de padecer enfermedades mentales que otros en la co-
munidad. Las mujeres soportan la carga asociada a la responsabilidad de estar casadas,
ser madres y ser cuidadoras de otros. Crecientemente se han convertido en una parte
importante de la fuerza de trabajo y son la principal fuente de ingreso de entre un cuar-
to y un tercio de los hogares. Ademas de las multiples presiones a las que son sujetas,
deben enfrentar la discriminacion y los problemas asociados de pobreza, malnutricion,
hambre, exceso de trabajo, violencia doméstica y violencia sexual.g,,

Las investigaciones de la OMS sobre los problemas mentales, sociales y de comportamien-
to recurrentes en la comunidad, encontraron que las mujeres tienen mas probabilidades

62 «Mental health can be compromised by more than the onset of what was once described in extreme
and stigmatizing language as madness or insanity. The scope of mental disorder has grown to
include psychological distress or mental suffering associated with loss of personal integrity and
self-esteem caused, for instance, by pregnancy following rape or exploitive incest bordering on
rape, and, as the Human Rights Committee recognized, diagnosis of severe fetal impairment such as
anencephaly»(127).

63 También en Cook &al.(129) se parte de la premisa que la investigacion moderna ha demostrado que la
susceptibilidad femenina a los efectos neuroldgicos es inherente, desde que las hormonas reproductivas
que determinan el sexo del feto también determinan condiciones siquiatricas basadas en el sexo. Los
efectos positivos y negativos del embarazo en las predisposiciones neuroldégicas deben siempre ser tenidas
en cuenta: «Modern research shows that female susceptibility to neurological effects is inherent, since
the reproductive hormones that determine the sex of a fetus also determine sensitivity to sex—based
psychiatric conditions. The positive and negative effects of pregnancy on neurologic predispositions
must always be taken into account»

64 «Women are integral to all aspects of society. However, the multiple roles that they fulfill in society render
them at greater risk of experiencing mental disorders than others in the community. Women bear the
burden of responsibility associated with being wives, mothers and carers of others. Increasingly, women
are becoming an essential part of the labour force and in one—quarter to one third of households they
are the prime source of income (WHQO, 1995). 1 In addition to the many pressures placed on women,
they must contend with significant gender discrimination and the associated factors of poverty, hunger,
malnutrition, overwork, domestic violence and sexual violence. Failure to address women’s health and
mental problems has damaging social and economic consequences for communities (WHO, 1993; WHO,
1995).»(130)
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que los hombres de ser afectadas adversamente por trastornos mentales especificos,
siendo el mas comun la depresion; los efectos de la violencia doméstica, los efectos de
la violencia sexual y tasas crecientes de uso de sustanciasg,.

La prevalencia de tasas de trastornos depresivos y de ansiedad y de dolor psicolégico o
angustia, son mayores en las mujeres que en los hombres. Las mujeres tienen también
mas probabilidades de ser diagnosticadas con trastornos obsesivo—compulsivos. Estas
diferencias en la enfermedad mental se acentlan en las poblaciones marginadas.

Las explicaciones de las diferencias en los trastornos mentales en razéon del género han
sido discutidas en relacién con diferencias bioldgicas, causas sociales y diferentes maneras
en las que los hombres y las mujeres afrontan la angustia. Para algunos, sin embargo, las
causas sociales son la explicacién mas significativa, ya que las mujeres viviendo en situa-
ciones de pobreza asociada con poca educacion, bajos ingresos, dificultades familiaresy
en las relaciones matrimoniales, tienen aiin mas probabilidades de padecer un trastorno
mental. El impacto combinado del género y las bajas condiciones socioeconémicas son
determinantes criticos de la enfermedad mentalg,.

En relacion con la enfermedad genética, hay que considerar las patologias cromoso-
micas (Down), genéticas (ej. Hipercolesterolemia familiar) y multifactoriales (depresién,
trastorno bipolar). Otros factores de vulnerabilidad son las enfermedades autoinmunes
(como el Lupus que puede empeorar durante el postparto). Por otro lado, la presencia
de enfermedad mental —incluido el retraso mental— hace a las mujeres méas vulnerables
frente a la violacion, el abuso de alcohol o de drogas y por lo tanto, a mas embarazos
no deseados con |os riesgos que esto implica.(134)

Las condiciones sociales son entonces relevantes para considerar que la salud mental
de una mujer se encuentra amenazada. En algunas culturas, el embarazo fuera del ma-
trimonio produce en las mujeres un miedo razonable de que en el futuro se reduciran
sus posibilidades de casarse o formar su propia familia. Normalmente los componentes

65 «Ininvestigating common mental, behavioral and social problems in the community we find that women
are more likely than men to be adversely affected by: 1 ® specific mental disorders, the most common
being depression; I ¢ the effects of domestic violence; I ® the effects of sexual violence; I ® escalating
rates of substance use.»(131)

66 «Prevalence rates of depression and anxiety disorders as well as psychological distress are higher for
women than men. These findings are consistent across a range of studies undertaken in different
countries and settings (Desjarlais et al, 1995). In addition to the higher rates of depression and anxiety,
women are much more likely to receive a diagnosis of obsessive compulsive disorder, somatization
disorder and panic disorder (Russo, 1990). In contrast men are more likely to receive a diagnosis of
antisocial personality disorder and alcohol abuse/dependency. The gender differences associated with
mental disorders are brought out most clearly in the case of depression (Russo, 1990). Data from the
World Bank study revealed that depressive disorders accounted for close to 30% of the disability from
neuropsychiatric disorders amongst women in developing countries but only 12.6% of that among men.
The disparity in rates between men and women tend to be even more pronounced in underserved
populations (World Bank, 1993).»(132)

67 «Explanations for the gender differences in mental disorders have been discussed in relation to different
help—seeking behaviours of the sexes, biological differences, social causes and the different ways in
which women and men acknowledge and deal with distress (Paykel, 1991). Blue et al, (1995) argue that
while all these factors may contribute to higher rates of depression or psychological problems among
women, social causes seem to be the most significant explanation. Women living in poor social and
environmental circumstances with associated low education, low income and difficult family and marital
relationships, are much more likely to suffer from mental disorders. They conclude that the combined
impact of gender and low socio—economic status are critical determinants of mental ill-health (Blue et
al, 1995).»(133)
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de la valoracion de las pacientes son sintomas anteriores al trastorno mental, incluida
la informacién sobre el pasado siquiatrico y médico de la familia. Las caracteristicas so-
ciales y ocupacionales de la paciente pueden vincular sintomas de su salud mental con
acontecimientos en su vida. También se debe prestar atencion a los valores morales en
la comunidad, incluida las practicas y orientaciones religiosas, para juzgar el impacto de
éstos en su condicion mental o sus creencias, y los posibles conflictos entre sus valores
culturales y su percepcién de los intereses sociales. Otro elemento relevante es el del
riesgo futuro después del nacimiento de los hijos, por ejemplo, por generar trastornos
mentales o depresion post partogg.

Varios elementos pueden predisponer a una mujer para padecer una enfermedad mental.
Entre los factores mas remotos, se incluyen la herencia genética indicada por la historia
siquiatrica personal y familiar de la paciente, experiencias vividas en la temprana infancia
como abandono y abuso, multiples cambios de casa o vivienda, educacion, y ciertas
caracteristicas personales como impulsividad.g4.

La OMS, al estudiar las razones que explican la mayor vulnerabilidad de las mujeres de
padecer enfermedades mentales, también ha definido algunas causas que explican esta
tendencia y que contribuyen a comprender la vulnerabilidad. Esta organizacion(137)
considera al menos tres causas que subyacen a la alta prevalencia de enfermedades
mentales en las mujeres.

(i) La interaccion entre los factores biolégicos y la vulnerabilidad social. Los cambios
de humor relacionados con cambios hormonales como parte del ciclo menstrual se
encuentran documentados por varios estudios. En el caso de la depresion antes y
después del parto, la interaccion de factores sicosociales con factores hormonales
generan un riesgo elevado. Por ejemplo, los problemas con la pareja, el soporte
social inadecuado y una situacion financiera pobre, se asocian a un incremento del
riesgo de depresion pos parto. Las mujeres también experimentan angustia y des-
ordenes asociados a otras condiciones y problemas de la salud reproductiva como

la infertilidad y la histerectomia,,.

68 «Social circumstances can also be relevant to a physician’s finding in good faith that pregnancy presents a
threat to a woman’s mental health. In some cultures, unmarried pregnancy places women in reasonable
fear of familial and/or social ostracism, and significantly reduces prospects of marriage and of their
own future family life. (...) It is a question of professional judgement to what extent physicians should
take into account the prospective mental effects on women not just of pregnancy and delivery, but of
childcare.»(135)

69 «\Vulnerability factors are the more remote considerations that affect general risk, including genetic
inheritance indicated by the patient’s personal and family psychiatric history, early childhood
experiences such as neglect and abuse, multiple shifting of school or home, education, and certain
personality characteristics, such as impulsiveness. These factors set the background from which a
disorder may emerge, showing different individual and family susceptibilities to develop psychiatric
disorders.»(136)

70 «The interaction between biological and social vulnerability Genetic and biological factors play some
role in the higher prevalence of depressive and anxiety disorders among women. Mood swings related
to hormonal changes as a part of the menstrual cycle are documented by some studies. I In the case
of antenatal and postnatal depression, the interaction of psychosocial factors with hormonal factors
appears to result in an elevated risk. For example, marital disharmony, inadequate social sup port and
poor financial situation are associated with an in creased risk of postnatal depression. | Women may
also experience considerable psychological distress and disorders associated with reproductive health
conditions and problems.».(138)
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(i) Roles de género. Segun la OMS, existe fuerte evidencia de que las diferencias basa-
das en el género contribuyen significativamente en la alta prevalencia de depresién
y desordenes de ansiedad en las mujeres y las adolescentes. Las normas de género
determinadas socialmente, los roles y las responsabilidades, ponen a las mujeres en
situaciones en las que ellas tienen poco control sobre importantes decisiones acerca
de sus propias vidas. Estudios de paises industrializados reportan que la frecuente
exposicion de las mujeres de bajos ingresos a eventos incontrolables como la enfer-
medad y muerte de sus hijos o esposos, el encarcelamiento, el trabajo inseguro, los
vecindarios y lugares de trabajo peligroso, las ponen en un riesgo significativamente
mas alto de sufrir depresion que los hombres,,.

(iii) La violencia basada en el género. Seguin la OMS, los datos indican una fuerte rela-
cion entre violencia basada en el género y enfermedad mental. Depresion, ansiedad,
sintomas relacionados con el estrés, dependencia de drogas psicotrépicas, uso de
sustancias y suicidio, son problemas de salud mental asociados con la violencia en
la vida de las mujeres. La severidad del abuso aparece como el mayor factor de
prediccion, independiente del periodo de la vida en el que haya tenido lugar. La
violencia sexual en general, es experimentada mas por las mujeres y las nifias, y
hay una estrecha relacion entre haber sido abusado en la infancia y la presencia de
mdltiples problemas en la vida de adultas,,,.

Esta misma organizacion ha sefialado(141) que una de las expresiones extremas, pero
comun, de la inequidad de género es la violencia doméstica, la cual, a su vez, contribuye
a la alta prevalencia de enfermedades mentales padecidas por las mujeres.

Un alto nimero de mujeres en todo el mundo afirma haber sido abusada psicolégica-
mente por su pareja actual o anterior. Por otra parte, segun la OMS, varios estudios han
mostrado que existe una relaciéon entre violencia doméstica y enfermedad mental en
las mujeres. Estos estudios revelan que las mujeres que reportan una historia de abuso
por parte de sus cdnyuges tienen resultados negativos significativamente mas altos
en las medidas de sicopatologia. Estas mujeres tienen también mas probabilidades de

71 «A large number of studies provide strong evidence that gender based differences contribute significantly
to the higher prevalence of depression and anxiety disorders in girls and women when compared to
boys and men. For example, the lower self esteem of adolescent girls when compared to boys in the
same age group, and their anxiety over their body—image is known to result in a higher prevalence
of depression and of eating disorders in ad o les cent girls when compared to adolescent boys. The
feeling of a lack of autonomy and control over one’s life is known to be associated with depression.
Socially determined gender norms, roles and responsibilities place women, far more frequently than
men, in situations where they have little control over important decisions concerning their lives. o
Studies from industrialised countries have reported that the frequent exposure of low—-income women
to uncontrollable life events such as illness and death of children or of husbands, imprisonment, job in
security, dangerous neighbourhoods and hazardous workplaces places them at a significantly higher
risk of depression than men. The same problems in men may be associated with abuse of alcohol or
other drugs, and violence.»(139)

72 «Data, although fragmentary, indicate strong associations between gender based violence and mental
health. Depression, anxiety and stress—related syndromes, dependence on psychotropic medications
and substance use and suicide are mental health problems associated with violence in women’s lives. (...)
Severity of the abuse appeared to be the major predictor, independently of the time period in which the
abuse had taken place. Data from eight countries around the world reveal a highly significant relationship
between lifetime experience of physical violence by an intimate partner and suicide ideation (Table 1).
Globally, sexual violence is experienced more by girls and women, and there is a strong association
between being sexually abused in childhood and the presence of multiple mental health problems later
in life. (.)»(140)

139



140

11711 === - Documento de Fundamentaciodn

ser identificadas como personas que padecen un trastorno mental mayor segun estas
mediciones, que las no abusadas, y existe una relacién entre severidad y frecuencia del
abuso y severidad de los problemas de salud mental. 4.

Los problemas que mas comunmente sufren las mujeres con experiencias de abuso son
la depresion, la ansiedad, el estrés postraumatico, el insomnio y el abuso de alcohol.
Las mujeres maltratadas son mas propensas a requerir tratamiento siquiatrico y a tener
intentos de suicidio que las mujeres no maltratadas., .

En cuanto a la violencia sexual, las severas consecuencias de la violaciéon en la salud
mental son bien conocidas e incluyen, como en las experiencias de abuso, depresion y
trastorno generalizado de ansiedad, ademas de estrés post traumatico, trastorno obsesivo
compulsivo y uso de alcohol y drogas. .

La violencia sexual puede ser percibida de manera menos explicita por las mujeres que
viven en condiciones socialmente marginadas, donde no sélo las relaciones sexuales im-
puestas por padres y hermanos muchas veces son vividas como inevitables o «naturales»,
sino que ademas, son los hombres con los que se relaciona quienes toman las decisiones
respecto al uso del condén. En consecuencia, las mujeres tienen poco control sobre su
sexualidad y estan mas expuestas a adquirir enfermedades de transmision sexual.g.

En la aplicacion de la causal salud, la presencia de las condiciones descritas antes, debe
ser un factor de riesgo relevante para determinar la afectaciéon a la salud mental de la
mujer embarazada y los posibles efectos de la continuacion del embarazo.

Son factores de riesgo para desarrollar un trastorno de salud mental y por ende, se debe
incluir en la valoracién de riesgos asociados al embarazo para hacer legalmente posible
su interrupcion, si asf lo desea la mujer: (i) la historia familiar y las experiencias trau-
maticas vividas en la infancia, (ii) la predisposicion biolégica a padecer algunas
enfermedades mentales, por ejemplo la depresion post parto, (iii) la discrimi-

73 «A recent review of 34 studies in several countries indicated that from one quarter to more than
one-half of women reported being physically abused by a current or previous partner. The prevalence
rates vary substantially across countries. For example, in North America, 11.6% of women reported
being abused in the last 12 months. This contrasts with rates of 37.5% in North Korea for the same
period (Heise, Pitanguy & Germain, 1994). Specific comparisons between other countries are difficult
to make due to the different definitions of violence and different research methodologies used. The
prevalence of mental health problems among those who have been abused is alarmingly high. Three
population—based surveys have examined the relationship between spouse abuse and mental health
problems (Gelles and Harrop, 1989, Mullen, Romans—Clarkson, Walton and Herbison, 1988, Ratner,
1993). From these studies it has been shown that women reporting a history of spouse abuse have
significantly higher scores on measures of psychopathology. They are also more likely to be identified
as having a major mental disorder by these measures than non-abused women and there is a positive
relationship between the frequency and the severity of abuse and mental health problems.»(142)

74 «Common mental health problems experienced by abused women include depression, anxiety, post—
traumatic stress, insomnia and alcohol use disorders as well as a range of somatic and psychological
complaints. Battered women are much more likely to require psychiatric treatment and are much more
likely to attempt suicide than non-battered women (Stark & Flitcraft, 1988).»(143)

75 «The severe mental health consequences of rape are well known and include major depression,
generalized anxiety disorder, post—traumatic stress disorder, obsessive compulsive disorders and alcohol
and drug use disorders (Koss, 1990).»(144)

76 «Sexual violence is evident at a more subtle level in the day—to—day living conditions of many women
in underserved populations. There are cultural constraints for women to refuse sexual relations
with partners. Male partners are also primarily responsible for making decisions about condom use.
Consequently, women have little control over their sexuality and are at great risk of acquiring sexually
transmitted diseases (Desjarlais et al, 1995).»(145)
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nacion basada en el género, por ejemplo en el caso de mujeres que tienen poco
control de los recursos y a la toma de decisiones sobre su sexualidad y, (iv) las
mujeres abusadas sexualmente o que han sufrido violencia doméstica.

Ademas de estas condiciones que predisponen al padecimiento de una enfermedad
mental, hay otras situaciones que de manera mas inmediata pueden desencadenar «o
precipitar» —de ahf que se les llame factores de precipitacion— un trastorno mental
para el que se tenia cierta predisposicion o una afectacion de la salud, en un sentido
mas amplio. Por ejemplo, el sufrimiento por la muerte de alguien, o la terminacién de
una relacion intima significativa, o la pérdida de un empleo, o un embarazo no deseado
y los eventos que lo rodean, como la separacion repentina de la pareja.,..

La violencia sexual puede ser tanto un factor que incremente la vulnerabilidad como un
factor que condicione la aparicion de un trastorno mental, ya que puede llevar a una
mujer a un estado de depresion y angustia. Un diagndéstico negativo respecto a la salud
del feto también puede afectar la salud mental de una mujer: «A fin de no someternos al
riesgo de considerar la salud como un concepto fragmentado, en esta seccion debemos
considerar ademas las repercusiones sobre la salud mental de la gestante, determinada
por el conocimiento de llevar un embarazo donde se dan serias alteraciones congénitas
y el feto no tiene posibilidades de sobrevivencia. La mujer que conoce el diagndstico
de anencefalia experimenta una mezcla de sentimientos: sorpresa, tristeza, anqustia,
desesperacion, incertidumbre, dudas, resignacion, frustracion del ideal de tener un hijo
saludable y si a ello se agrega recibir la informacion que la ley prohibe el aborto en estos
casos, se incrementa su estado de angustia. De otro lado, debemos considerar que el
stress postraumatico es un estado de sufrimiento psiquico, entre cuyas causas se encuen-
tra haber recibido la informacion de un diagndstico catastrofico, haber sido torturada,
abusada sexualmente o haber vivido en una situacion de querra. Este desorden es de
larga duracion, del cual sélo un tercio de las afectadas se cura, mientras que un tercio
de ellas se recupera al cabo de 1 ano de sequimiento y un tercio continda con sintomas
10 afios después de haberse hecho el diagnodstico.»(147)

Finalmente, existen otros factores que una vez se ha generado la enfermedad mental,
tienen la potencialidad de mantenerla. Estos factores incluyen las dificultades cronicas
como la pobreza, la marginalidad, la pérdida del apoyo social y la frustracion derivada
de no acceder a servicios adecuados,g.

Los factores de consolidacion pueden ser, eventualmente, los mismos que los de
vulnerabilidad, de alli que sean relevantes en la permanencia de la enfermedad mental
condiciones relacionadas con la situaciéon social y cultural de la mujer. La OMS indica
gue se encuentran en situacién de vulnerabilidad para sufrir una enfermedad mental,
las personas que viven en extrema pobreza, los nifios, nifias y adolescentes cuya crianza
ha sido interrumpida, las mujeres y los nifios y nifias que han tenido experiencias vio-

77 «Precipitating factors are those that occur more immediately, shortly before possible onset of a disorder,
such as bereavement, termination of a significant intimate relationship, or loss of employment. An
unwanted pregnancy and surrounding events, such as sudden separation from a partner, can create
factors that could precipitate mental disorder.»(146)

78 «Maintaining factors include chronic difficulties, such as poverty, marginalized social status, lack of
social support, and frustration in obtaining appropriate services, which set a disorder on a chronic
course. Some characteristics can function as both precipitating and maintaining factors, such as poor
social support and poor education.»(148)
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lentas, aquellos que han sido traumatizados por la guerra y la violencia, y las personas
desplazadas y refugiadas79.

También reconoce que las adolescentes mujeres presentan un indice mayor de vulnerabi-
lidad que los adolescentes varones, en cuanto a la prevalencia de depresion y trastornos
de la alimentacion, y se involucran mas en ideas suicidas e intentos de suicidiog,,.

Entre los posibles factores desencadenantes de una enfermedad mental, debe descartarse
el sindrome post aborto, ya que este se encuentra altamente cuestionado en a literatura
médica: «Las secuelas psiquiatricas significativas después de un aborto son raras, como lo
documentan numerosos estudios metodolégicamente solidos en los Estados Unidos y en
paises europeos. Recientemente se han realizado andlisis exhaustivos de esta literatura que
confirman esta conclusion. La incidencia de enfermedades psiquiatricas diagnosticadas
y de hospitalizaciones es considerablemente menor después de un aborto que después
de dar a luz...La enfermedad psiquiatrica significativa después de un aborto ocurre mas
frecuentemente en mujeres que estaban psiquidtricamente enfermas antes del embara-
z0, en las que decidieron tener el aborto bajo presion externa, y en las que tuvieron el
aborto en circunstancias desfavorables, por ejemplo: el abandono.»(151)

Ahora bien, todas estas condiciones se vuelven operativas a través de varias categorias:

Suicidio: el riesgo agudo de suicidio es el mas claro criterio para el aborto por la
causal salud. Tipicamente el riesgo se asocia con la determinacion de si el paciente
intentara de manera inminente hacerse dafio a si mismo y si tiene un plan especifico
en menteg,.

Enfermedades mentales severas o cronicas: incluyen depresién mayor, esquizofrenia,
trastorno bipolar, que pueden afectar algunas capacidades de las personas incluida
la de ser padres. Las enfermedades mentales serias son diagnosticadas de acuerdo
con el DSMg, y la clasificacion de la OMSg,. En estos casos, es fundamental que

79 «In addition to the millions suffering from defined mental disorders, there are millions of others
who, be cause of extremely difficult conditions or cir cum stances of life, are at special risk of being
affected by mental health problems. These include per sons living in extreme poverty, children and
ad o les cents experiencing disrupted nurturing, abandoned elderly women and children experiencing
violence, those traumatized by war and violence, refugees and displaced per sons, and many indigenous
people.»(149)

80 «During adolescence, girls have a much higher prevalence of depression and eating disorders, and
engage more in suicidal ideation and suicide attempts than boys.»(150)

81 «Acute suicidality. Acute risk of suicide is the clearest criterion of the mental health indication for abortion.
Typically, this risk is assessed by determining whether the patient has immediate intent to harm herself,
and whether she has a specific plan in mind. As has been seen, such a plan or intent satisfies laws that
allow abortion only where pregnancy is found to be a risk to life. However, most laws allow a health
indication that falls short of a risk of imminent death, so that account can be taken of risk of morbidity.
The mental health indication therefore also includes the following categories.»(152)

82 Los principales titulos que incluye esta clasificacion son: Trastornos de inicio en la infancia, la nifiez o
la adolescencia, Delirium, demencia, trastornos amnésicos y otros trastornos cognoscitivos, Trastornos
mentales debidos a enfermedad médica, no clasificados en otros apartados, Esquizofrenia y otros
trastornos psicéticos, Trastornos del estado de animo, Trastornos de ansiedad, Trastornos somatomorfos,
Trastornos facticios, Trastornos disociativos, Trastornos sexuales y de la identidad sexual, Trastornos de
la conducta alimentaria, Trastornos del suefio, Trastornos del control de los impulsos no clasificados en
otros apartados, Trastornos adaptativos, Trastornos de la personalidad.

83 Algunos de los titulos principales de esta clasificacion: Trastornos mentales organicos, incluidos los
sintomaticos, Trastornos mentales y del comportamiento debidos al consumo de sustancias psicotropas,
Esquizofrenia, trastorno esquizotipico y trastornos de ideas delirantes, Trastornos de ideas delirantes
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los médicos se aseguren de que la mujer esta capacitada para tomar la decisiong,, .
Es claro, gue no se requiere de la presencia de una enfermedad grave o cronica
para que se considere afectada la salud mental de una mujer para efectos de la
interrupcion de su embarazo.

Riesgo de resultados adversos para la salud mental en el futuro. Se trata de aquellos
casos en los que una mujer no padece un trastorno previo, pero existe evidencia
razonable para creer que la continuacion del embarazo afectara su salud mental,
debido a la presencia de factores de vulnerabilidad, de precipitacién o de consoli-
dacion. Las condiciones que rodean el origen o el desarrollo del embarazo podrian
conducir a niveles de angustia que, a la larga, pueden convertirse en depresiéon u
otra enfermedad siquiatrica.

Afectacion de la salud mental o de la integridad psicoldgica derivada de la violencia
de género (no solo sexual), segun lo indicado por la OMS.

Afectacion de la salud mental de la mujer a partir de las condiciones de angustia y
depresién que puede generar la malformacion fetal.

Angustia, dolor o dafio psicoldgico causado por la obligaciéon de continuar el em-
barazo cuando no se desea hacerlo, que puede derivar en depresion, trastorno de
ansiedad o, incluso, riesgo de suicidio.

Un caso que ilustra la aplicacion de la causal salud por afectacion a la dimension mental,
se presentd en Irlanda, en donde una menor de 13 anos, parte de una familia de doce
hermanos de una comunidad de viajeros, fue violada por un miembro de la misma comu-
nidad. La nifia vivia en condiciones de miseria graves y una vez se conocio la situacion, fue
trasladada con una madre sustituta que se encargé de ella. Producto del abuso sexual,
la menor resultd embarazada y desde el momento en que conocio su estado, manifesto
su deseo de terminar con el embarazo. Esta solicitud era apoyada por los padres y por
la madre sustituta de la menor, por lo que solicitaron ante un juez la autorizacién para
que la menor viajara a Londres, donde el aborto era legal, a practicarse el procedimiento
en compafia de la madre sustituta. Pocos dias después de presentada la solicitud, los
padres manifestaron ante el juez que habian cambiado de opinién y que se oponian a
la interrupcién del embarazo.

Los abogados de los padres presentaron varios argumentos ante el juez para solicitar que
negara la autorizaciéon de la menor para viajar. Uno de los argumentos para oponerse
a la interrupcion del embarazo era que si bien la Corte podia autorizar «tratamientos
médicos» a menores de edad, el aborto no era un tratamiento médico y por tanto, no
debia ser permitido. La Corte Suprema de Irlanda desestimo dicho argumento sefialando,
por el contrario, que a la luz de la legislacion interna, el aborto si era considerado como
un tratamiento médico y que, en el caso concreto, la intencién del procedimiento era

persistentes, Trastornos sicéticos agudos y transitorios, Trastorno de ideas delirantes inducidas, Trastornos
esquizoafectivos, Otros trastornos sicoticos no organicos, Psicosis no organica sin especificacion.
F30-39 Trastornos del humor (afectivos) F32 Episodios depresivos.

84 «b) Current serious and/or chronic mental illness. Serious and/or chronic mental illness, including major
depression, schizophrenia, and bipolar disorder (formerly known as manic depression) can sometimes
impair ability to function in various capacities, including as a parent. Serious mental illnesses are
diagnosed according to criteria defined in the Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders
(DSM), published by the American Psychiatric Association, or the International Classification of Diseases,
produced by the WHO. When a woman is found to be currently suffering from a serious and/or chronic
mental illness, her parenting capacity should be evaluated in light of her own assessment, as well as
that of other adequately informed sources, where appropriate, such as her partner.»(153)
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justamente evitar riesgo de que una menor se suicidase. En juicio de la Corte, entonces,
el aborto es un «tratamiento médico», autorizado por la legislacion interna, que podia ser
utilizado para atender la condicion mental de la menorg,. La Corte finalmente autorizo
que la menor viajara para terminar su embarazo.(154)

c. Dimension social de Ta salud

La dimension social de la salud también se reconoce hoy, abiertamente, como parte de
la «salud», tal y como se explicé en el primer capitulo. Asi lo ha indicado, por ejemplo,
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en la Observacién General No.
14: «11. El Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del articulo
12, como un derecho inclusivo que no solo abarca la atencion de salud oportuna y apro-
piada sino también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso
al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en
el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto impor-
tante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de adopcion de decisiones
sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional e
internacional.»(155)

La salud en su dimensién social se relaciona con el bienestar social, cuya comprension
debe incorporar no sélo la idea de pobreza (entendida en forma amplia como algun tipo
de privacion, carencia o destitucion —falta de «algo»—, un algo que es en si moralmente
relevante y objeto de politica), sino también de la exclusion social (entendida basicamente
como la incapacidad de una sociedad para distribuir ventajas materiales y oportunidades
—basicamente trabajo y educacién—- a todos/as los ciudadanos, o de garantizar su inte-
gracion social y politica por la existencia de barreras culturales o legales, por ejemplo)
y la marginalidad (entendida como la presencia de una masa de poblacién que esta al
margen del nicleo moderno de una sociedad —nucleo que es capaz de garantizar acceso
a buenos empleos, buen ingreso y buenos servicios publicos, entre otros).(156)

Para desarrollar la dimension social de la salud en el presente capitulo, se estudiara el
trabajo de la Comision de los Determinantes Sociales de la Salud.(157) Esta instancia,
adscrita a la OMS, desarrolla su investigacién con miras a proponer en el futuro recomen-
daciones para que las politicas de salud reduzcan de manera mas eficaz las desigualdades.
La Comision parte de la comprensiéon de la salud como un fendmeno social complejo
que requiere politicas de accién intersectoriales para su mejoria. A su vez, define los
determinantes sociales de la salud como todas aquellas condiciones sociales en las que
la vida tiene lugar.

Dos de las preguntas basicas en las que basa su labor son: ;Dénde se originan las diferen-
cias en salud entre los grupos sociales, si nos remontamos a sus raices mas profundas? y

85 «Mr. Durcan has drawn my attention to the fact that in the English abortion legislation, termination of
pregnancy is regarded as a medical treatment. | do not think much importance can be attached to that
as there could have been political and other reasons child is likely to commit suicide unless she has a
termination of pregnancy, that termination of pregnancy which is a medical procedure is clearly in my
view also a medical treatment for her mental condition.»
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¢Qué caminos guian, desde la raiz del problema, hasta las duras diferencias en el estatus
de la salud observado al nivel de la poblacién?

Si bien el objetivo del trabajo de la Comisién esté orientado a la formulacién de politicas
publicas, su comprensién de la salud desde la perspectiva social resulta de gran utilidad
para este documento. Para responder a las preguntas anteriores, cuyo telén de fondo
es la inquietud por el origen de la desigualdad en salud, se diferencian tres elementos
de los determinantes sociales en salud: el contexto politico y socioeconémico, los deter-
minantes estructurales y los determinantes intermedios.

El «contexto politico y socioeconémico», como uno de los elementos de los determinantes
sociales de la salud, se refiere a los mecanismos politicos y sociales que generan, confi-
guran y mantienen las jerarquias sociales, como el mercado laboral, el sistema educativo,
y las instituciones politicas, incluido el estado de bienestargg.

Si bien los factores mas relevantes del contexto, como aquellos que juegan un rol impor-
tante en la generacién de las inequidades sociales, pueden diferir de un pais a otro (por
ejemplo en algunos paises la pertenencia a una religion es fundamental, mientras que en
otros es irrelevante), existen unos que deben ser tenidos en cuenta en la construccion del
contexto en todos los casos: (i) el gobierno, en sentido amplio, y sus procesos, incluida la
definicién de necesidades, patrones de discriminacion, participacion de la sociedad civil
y transparencia de la administracion publica; (i) la politica macroecondmica, incluidas
las politicas monetaria, fiscal, de comercio y la balanza de pagos, ademés, la estructura
gue subyace al mercado laboral; (iii) las politicas sociales, que afectan factores como el
trabajo, el bienestar social, la distribucion de la tierra y la viviendag.; (iv) las politicas pu-
blicas, en otras areas relevantes como educacion, cuidado médico, agua y saneamiento,
incluida la precariedad institucional y la baja calidad de las politicas publicas en salud, y
especificamente en salud reproductiva, que por ejemplo en Latinoamérica caracterizan
el contexto en el que la causal salud es aplicada. Las debilidades de los estados lati-
noamericanos, la falta de politicas publicas para combatir la morbimortalidad materna
y atender el embarazo, son otras condiciones que se deben tener en cuenta; (v) los
valores sociales y culturales, que pueden tener incidencia, por ejemplo, en los patrones
de discriminacién contra las mujeres y las nifias; y (vi) las condiciones epidemioldgicas,
particularmente en el caso de epidemias mayores como la del VIH/SIDA, que ejerce una
poderosa influencia en las estructuras sociales, pero también, por ejemplo, la violencia
sexual o la violencia domésticagg.

86 «Within the context in this sense will be found those social and political mechanisms that generate,
configure and maintain social hierarchies, such as for example the labor market, the educational system,
and political institutions including the welfare state.»(158)

87 «Chung and Muntaner provide a classification of welfare state types and explore the health effects
of their respective policy approaches. Their study concludes that countries exhibit distinctive levels of
population health by welfare regime types, even when adjusted by the level of economic development
(GDP per capita) and intra—country correlations. They find, specifically, that Social Democratic countries
exhibit significantly better population health status, i.e., lower infant mortality rate and low birth weight
rate, compared to other countries.»

88 «In general, the construction/mapping of context should include at least six points: (1) governance in
the broadest sense and its processes, including definition of needs, patterns of discrimination, civil
society participation, and accountability/transparence in public administration,; (2) macroeconomic
policy, including fiscal, monetary, balance of payments and trade policies, and underlying labour market
structures;(3) social policies affecting factors such as labor, social welfare, land and housing distribution;
(4) public policy in other relevant areas such as education, medical care, water and sanitation; 93 (5)
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En cuanto a las politicas sociales (iii) se debe resaltar la importancia de las politicas de
empleo, al menos en dos aspectos: la expulsion del sistema laboral y la reinsercién en
el mismo, a partir del embarazo.

Muchas mujeres que participan de mercados irregulares y precarios, como el del traba-
jo doméstico, se ven con frecuencia gravemente afectadas con la constatacién de un
embarazo, ya que se encuentran ante el riesgo de ser despedidas por esta razén. Aun
cuando la mayoria de paises prevén legislaciones que protegen a las mujeres embaraza-
das y aun después del parto a través de figuras como la estabilidad reforzada durante el
embarazo (prohibicién de despido de las mujeres embarazadas, o exigencia de permisos
especiales o pago de indemnizaciones) o la licencia de maternidad, estos beneficios
resultan esquivos en los mercados irregulares, ya que se combinan con la dificultad en
el acceso a la justicia.

La situacion se agrava alin mas por la dificultad de reingresar al mercado laboral y resolver
simultdneamente los problemas relacionados con el cuidado de los demas hijos y con el
periodo de incapacidad después del parto, en el que las mujeres pueden encontrarse en
imposibilidad de producir recursos para la subsistencia de su ntcleo familiar.

La ausencia de politicas publicas integrales que protejan a las mujeres frente a las in-
equidades del mercado laboral (y, adicionalmente, en los casos en que la reclamacién de
estos derechos pueda resultar dificil por las mismas condiciones del mercado), asi como
la ausencia de politicas para proteger a las mujeres desempleadas embarazadas o cabeza
de familia, pueden incidir negativamente en el contexto social de éstas y afectar la salud
en su dimension social, para efectos de la interrupcion legal del embarazo.

Con base en lo anterior, puede afirmarse que en aquellas sociedades en las que el con-
texto social y politico es mas restrictivo, se acenttan los factores de vulnerabilidad de la
dimension social de la salud. Asf sucede, por ejemplo, cuando existen creencias religiosas
o ideoldgicas restrictivas del ejercicio de la libertad, o bajo gobiernos autoritarios y re-
presivos. Incluso en un nivel menos extremo, en sociedades con débiles politicas publicas
de proteccion de los derechos sociales. Ambos escenarios generan un ambiente propicio
para la afectacion de la salud en todas sus dimensiones.

En este orden de ideas, quienes participan en la aplicacion de esta causal deben tener
en cuenta que el contexto y el entorno en el que vive una mujer puede ser un factor de
incidencia para que se afecte la salud en su dimensién social.

Latinoamérica muestra un escenario de alta vulnerabilidad para las mujeres por los ele-
vados niveles de pobreza y desigualdad. Para empezar, se trata de una de una region
con una situacién de desigualdad crénica: «La evidencia disponible sugiere que América
Latina es y ha sido la region mas desigual del mundo. Las diferencias en desigualdad
con respecto al resto del mundo no han cambiado significativamente en los ultimos 50
anos. La evaluacion de Ameérica Latina como una reqion de alta desigualdad no esta
restringida al ingreso. La misma conclusion surge cuando se considera la distribucion del
consumo, tierra, estado de salud, y algunas medidas de representacion politica».(160)
Uno de los efectos més perversos de la desigualdad es que afecta las politicas publicas

culture and societal values; (6) epidemiological conditions, particularly in the case of major epidemics
such as HIVIAIDS, which exert a powerful influence on social structures and must be factored into global
and national policy-setting.»(159)
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para el mejoramiento de la economiay el crecimientog,, desmejorando sustancialmente
el contexto socioeconémico.

El panorama, que es desalentador en términos generales, se acentla cuando se trata
de las mujeres. Si bien se reconoce una mejoria en muchos de los indicadores de discri-
minacién contra ellas, esta mejoria no incluye a todas: «(...) aquellas [mujeres] que viven
en dreas urbanas y no son indigenas ni afrodescendientes, estan obteniendo mejorias
a un ritmo mucho mayor al de mujeres en areas rurales o de descendencia indigena o
africana»(162). Adicionalmente, respecto a la igualdad, hay un rezago para todas las
mujeres en temas que tienen alta relevancia en las transformaciones del «contexto» como
el acceso al poder politico: «Las mujeres estan aun rezagadas respecto a los hombres
en muchos indicadores de bienestar — incluyendo la brecha salarial, control sobre los
recursos, participacion politica y atencion médica (...)».(163)

La desigualdad en América Latina, a su vez, si bien tiene origenes remotos asociados al
proceso de colonizacion, se ha reproducido por la precariedad institucional y las persis-
tentes dificultades para implementar politicas publicas dirigidas genuinamente a distribuir
los bienes publicos (educacion, salud, cultura): «La evolucion institucional ha tomado
diferentes formas al interior de la regién. Sin embargo, las caracteristicas subyacentes
de las relaciones del Estado han sido sorprendentemente similares a lo largo de diferen-
tes patrones de desarrollo politico y social en la region. El principal punto comun es el
tema de una relacion causal de ambas direcciones entre estructuras sociales y politicas
formadas historicamente, y Estados relativamente débiles y regresivos (como se evidencia
en las areas de suministro de bienes publicos basicos y servicios basicos, sefialados en la
introduccion de este capitulo). En algunos casos — por ejemplo Republica Dominicana, EI
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua o Paraquay por gran parte del siglo pasado
—esto ha tomado tipicamente forma de regimenes tradicionales autoritarios u oligarquicos
caracterizados por la profunda exclusion del grueso de la poblacion...»(164)

Lo anterior sugiere de antemano que las condiciones en Latinoamérica representan un
factor de vulnerabilidad que, asociado a las condiciones de la vida particular de cada
muijer, puede incrementar los riesgos de continuar un embarazo.

Entre los elementos relacionados con la dimension social de la salud en un nivel mas
individual, se encuentran los determinantes estructurales de la salud, que se refieren a
todos los componentes de la posicion socioecondmica que afectan los resultados en
salud y que tienen una intima relacion con el bienestar individual. Su afectacién, en la
aplicacion de esta causal, debe ser evaluada en cada caso concreto.

La posicion socioeconémica es un concepto clave en la compresion de los determi-
nantes estructurales, y supone que en cada sociedad los recursos materiales y otros,
se encuentran distribuidos desigualmente, y que esta desigualdad puede ser descrita
como un sistema de estratificacion social. Las personas alcanzan una posicién en este
sistema de acuerdo con su clase social, estatus ocupacional, sus logros educativos y su
nivel de ingresos. Para definir el contenido especifico de la posicién socioecondmica,

89 «Impulsadas por el crecimiento del PIB, las medidas de pobreza cayeron y el bienestar agregado aumento
en la mayoria de los paises de América Latina durante los afios 90. sin embargo, el incremento en
desigualdad ha reducido los efectos positivos del crecimiento: en diferentes paises de América Latina,
la evaluacion del desempeno de la economia es menos optimista cuando se consideran temas de
distribucion.»(161)
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existen multiples teorias que tienen en cuenta, sobre todo, factores como el ingreso,
la educacion, el poder, las redes sociales, el buen nombre, entre otros; y que toman en
cuenta variables como la edad o los factores de discriminacién (género, raza, etnia).

De acuerdo con la Comisién, los determinantes estructurales son aquellos que generan o
refuerzan la estratificacion social en la sociedad y que definen la posicién socioeconémica
a nivel individual. Estos mecanismos configuran las oportunidades en salud de los grupos
sociales, de acuerdo al lugar que ocupan en las jerarquias de poder, prestigio y acceso a
los recursosgq. A continuacion se describiran algunas de estas variables, reconociendo
simultaneamente de qué manera se convierten en un factor de riesgo para efectos de
la aplicacion de la causal salud.

El ingreso tiene un efecto acumulativo en el curso de la vida y aunque no afecta directa-
mente la salud, es un medio para acceder a las condiciones y servicios que determinan
un buen estado de salud,,. Esta es una variable compleja, ya que esta conformada por
diversos elementos (salario, dividendos, subsidios, etc.) pero ademas porque se ve afec-
tada por otros factores externos (impuestos). Por otra parte, si bien el ingreso individual
puede indicar de manera superficial la posicion de una persona, para conocer realmente
la capacidad adquisitiva que representa el mismo se debe medir en el contexto del hogar,
donde puede haber quienes no trabajen, o tengan ingresos mayores 0 menores, 0 que
haya nifios o ancianos, etc.

Un ingreso «suficiente», tiene efecto positivos en la salud y en el bienestar:

Permite el acceso a una mejor calidad de los recursos materiales como alimentacion,
vivienda, servicios publicos, etc. que afectan el bienestar.

Permite el acceso a servicios que pueden mejorar la salud directamente (servicios de
salud seguros y actividades de ocio) o indirectamente (educacion).

Fomenta la autoestima y el estatus social, al proveer condiciones materiales para
participar en la sociedad,.

El ingreso bajo se convierte en un factor de vulnerabilidad al reducir la capacidad de las
personas de generarse condiciones adecuadas para preservar la salud, impidiendo, por
ejemplo, el acceso a servicios de salud seguros. Las personas con ingresos bajos no tienen
acceso a alimentacion adecuada y saludable, ni a actividades deportivas, ni a vivienda en
buenas condiciones y no pueden acceder a servicios de salud que les impliquen costos.
Ademas, la incapacidad de tener condiciones materiales para participar en sociedad,
puede afectar su autoestima y tener efectos en su salud mental.

90 «The CSDH framework posits that structural determinants are those that generate or reinforce social
stratification in the society and that define individual socioeconomic position. These mechanisms
configure the health opportunities of social groups based on their placement within hierarchies of
power, prestige and access to resources (economic status).»(165)

91 «Income also has a cumulative effect over the life course and is the socioeconomic position indicator that
can change most on a short term basis. It is implausible that money in itself directly affects health, thus
it is the conversion of money and assets into health enhancing commodities and services via expenditure
that may be the more relevant concept for interpreting how income affects health.»(166)

92 «The mechanisms through which income could affect health are: ® Buying access to better quality
material resources such as food and shelter. ® Allowing access to services, which may improve health
directly (such as health services, leisure activities) or indirectly (such as education). e Fostering self
esteem and social standing by providing the outward material characteristics relevant to participation
in society.»(167)
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Esta vulnerabilidad se acentla con las condiciones adversas particulares del hogar en
el que se inserte cada persona: miembros que no trabajan, necesidades especificas de
algunos de ellos (ninos o ancianos) o alto nimero de descendencia.

La educacién, por su parte, es un factor que afecta el bienestar y los resultados en
salud. Incide en las posibilidades futuras de las personas para insertarse en el mercado
laboral en condiciones favorables y contribuye al desarrollo cognitivo y a la capacidad de
comunicacién. Algunas relaciones especificas entre educacion y salud son:

La educacién es definitiva en la transicion de la posicién socioeconémica que se
recibe de los padres, hacia la propia posicion socioecondémica de la adultez. Refleja
los recursos materiales e intelectuales de la familia de origen, y en el largo plazo, la
influencia de esas circunstancias de la edad temprana, en la salud de la edad adulta.
A su vez, la educacién influye en los recursos de la adultez (ocupacion, ingreso) y
estos con la salud.

El conocimiento y las habilidades obtenidas a través de la educacion pueden afectar
la capacidad cognitiva de las personas, hacerlos mas receptivos a los mensajes edu-
cativos sobre salud o mas capaces de comunicarse y acceder a servicios apropiados.
En este sentido, es definitiva en la prevencion en salud, por un lado, porgue los
escenarios en los que tiene lugar la educacion tienen un flujo mayor de informacién
para que el cuidado de la propia salud sea posible, y, por el otro, porque las personas
que participan de la educacién desarrollan mejores habilidades para comprender los
mensajes de prevencion y aplicarlos.

Las limitaciones en el acceso a la educacion en la nifiez, pueden predisponer para

la enfermedad y las inequidades en la adultezy,.

De lo anterior, se deducen, al menos, dos facetas en las que la educacién debe ser evaluada
para determinar el nivel de afectacién de la salud en su dimensién social, respecto a la
continuacién del embarazo: (i) en las mujeres con bajos niveles educativos la continua-
cion de éste puede constituirse en un riesgo de afectacion de su bienestar, ya que muy
probablemente no van a acceder a trabajos bien remunerados y van a mantener niveles
de pobreza a lo largo de su vida, (ii) cuando la continuacion del embarazo implica dejar
el sistema educativo (las adolescentes) o reducir sus expectativas de educacion (no recibir
educacion superior para empezar a trabajar), se presenta una afectacion de la salud en
su dimensién social por las consecuencias sobre el bienestar que fueron expuestas. En la
educacion es fundamental tener en cuanta cuél es el proyecto de vida que cada mujer ha
disefiado para si misma, ya que la afectacion del bienestar puede no estar necesariamente
en las relaciones entre la continuacion del embarazo y la suspensién o postergaciéon de

93 «Although education is often used as a generic measure of socioeconomic position, specific interpretations
explain its association with health outcomes: e Education captures the transition from parents’ (received)
socioeconomic position to adulthood (own) socioeconomic position and it is also a strong determinant
of future employment and income. It reflects material, intellectual, and other resources of the family
of origin, begins at early ages, is influenced by access to and performance in primary and secondary
school and reaches final attainment in young adulthood for most people. Therefore it captures the
long term influences of both early life circumstances on adult health, as well as the influence of adult
resources (for example, through employment status) on health. e The knowledge and skills attained
through education may affect a person’s cognitive functioning, make them more receptive to health
education messages, or more able to communicate with and access appropriate health services. o Il
health in childhood could limit educational attendance and/or attainment and predispose to adult
disease, generating a health selection influence on health inequalities.»(168)
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la educacion, sino mas bien en aquello que una mujer desea hacer con su propia vida
en cuanto a la formacién académica, en un momento especifico.

La ocupacién, por su parte, es relevante no sélo porgue puede eventualmente repre-
sentar una mayor exposicion a factores de riesgo, sino porque muestra el lugar que una
persona ocupa en la escala social, lo que se relaciona con el ingreso, las oportunidades,
las redes sociales, etc. Algunos de los mecanismos que pueden explicar la asociacion
entre ocupacion y resultados en salud y bienestar son:

La ocupacion (de los padres en la infancia o la propia en la adultez) esta fuertemente
relacionada con el ingreso, lo cual genera impactos en los resultados de salud y en el
bienestar, ya que una mayor capacidad econémica permite la adquisicion de servicios se-
guros de salud y de buena calidad y otros bienes materiales que implican bienestar.
Las ocupaciones reflejan el prestigio social y pueden estar relacionadas con los re-
sultados en salud porque los privilegios que se derivan del prestigio social pueden
mejorar las condiciones de bienestar como un acceso mas facil a los cuidados de la
salud, acceso a la educacién, o a una vivienda mas salubre.

La ocupacién también puede reflejar una mayor exposicién a un ambiente insano
0 a tareas que impliguen altas exigencias fisicas, lo que de manera directa puede
afectar la salud y el bienestar.

La ocupaciéon de una mujer puede ser muy relevante para identificar la afectacion de su
salud, en su dimension social, con la continuacién de un embarazo. Por ejemplo, para
una mujer que se dedigue al trabajo fisico o trabaje manipulando sustancias peligro-
sas, puede llegar a constituirse en un alto riesgo, obligandola a retirarse, por lo menos
temporalmente, del mercado laboral o puede generar un riesgo fisico para ella o para
el feto. Pero el riesgo quizd mas importante, lo mismo que con la educacion, parte del
proyecto de vida que una mujer se haya diseflado para si y la compatibilidad de éste
con la continuacion del embarazo. Una mujer en asenso profesional, lo mismo que una
mujer pobre que apenas si ha logrado ingresar al mercado laboral, puede ver truncado
su proyecto de vida de manera radical, y afectado su bienestar, con la continuacion del
embarazo. Esto es ademas relevante porque, como se vio antes, una situacion de dis-
conformidad como esta puede generar una afectacion de la salud mental.

La presencia / ausencia de redes sociales de apoyo también es un componente de la
dimension social de la salud. Estas aluden al conjunto de relaciones, de diversos niveles
de formalidad, que conforman la red de soporte de una persona para hacer frente a
diferentes problemas de la vida diaria.(169) Se caracterizan porque las relaciones no son
jerdrquicas y, en principio, incluyen a las personas con relaciones de parentesco pero se
pueden ampliar a amigos, vecinos, compareros de trabajo, entre otros. Lo fundamental
en una red de apoyo no son las personas, sino las funciones que cada una desempefia en
su interior y que pueden modificarse permanentemente segun las diversas necesidades.
Por esta misma razon, la ausencia/presencia de redes sociales puede ser un factor de
riesgo o un factor de proteccion.(170)

La ausencia de redes sociales de proteccién sélidas puede ser un factor de riesgo para la
continuacién del embarazo, ya que esto implica no contar con apoyo para afrontar todas
las implicaciones de tener un hijo: por ejemplo, no disponer de cuidador/a del hijo para
poder trabajar, no tener acceso a espacios de informacion e intercambio de experiencias.
Incluso aquellas mujeres que carecen de una red social de apoyo pueden resultar mas
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vulnerables en términos econémicos y emocionales y encontrase, como consecuencia,
en un riesgo mayor de sufrir dafnos en su salud mental o en su bienestar.

Otro determinante fundamental es el de género. La Comision de los Determinantes
Sociales de la Salud, adopta la definicién que se refiere a aquellas caracteristicas de las
mujeres y los hombres que son construidas socialmente, mientras que las designacio-
nes de sexo son caracteristicas determinadas bioldgicamente. La discriminaciéon, que
se puede definir como un proceso en el que los miembros de un grupo socialmente
determinado, son tratados de manera diferente (especialmente injusta) en razéon de
su pertenencia al grupo. Si bien hipotéticamente la discriminacion puede darse contra
hombres o mujeres, para la Comisién es claro que las mujeres y las nifas llevan la mayor
carga de los efectos negativos que sobre la salud tienen las jerarquias sociales basadas

en el génerog,.

La Comisiéon reconoce que en muchas sociedades, las mujeres y las nifias son discrimi-
nadas sistematicamente en el acceso al poder, al prestigio y a los recursos. Los efectos
de la discriminacion sobre la salud pueden ser brutales y directos como en los casos de
infanticidio de nifias, mutilacién genital y violacién o violencia doméstica basada en el
género. Las divisiones de género dentro de la sociedad también afectan la salud mediante
un proceso menos visible, a través del cual mujeres y nifias tienen un menor estatus social
y carecen del control sobre los recursos, exponiéndolas a riesgos en saludg,.

La discriminacion basada en el género, a menudo incluye limitaciones para las mujeresy
las nifas en su capacidad de obtener educacion y de acceder a formas de empleo dignas
y bien remuneradas. Estos patrones refuerzan la desventaja social de las mujeres y, en
consecuencia, su riesgo en salud.

La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) también reconoce la relacion entre el
género vy la salud: «Hay dos formas principales mediante las que se puede establecer
el vinculo entre género y salud. La primera es a través del enfoque de necesidades de
salud particulares de cada sexo. Este abordaje pone de relieve las diferencias en las
necesidades de salud propias de mujeres y hombres durante el ciclo de vida —entre las
que se destacan las de salud reproductiva.

La sequnda es a través del examen de las formas en que las relaciones sociales entre las
mujeres y los hombres producen desigualdades en el estado de salud y en el acceso y
la utilizacion de los servicios. Estas asimetrias se deben, fundamentalmente, al acceso
y el control desigual que mujeres y hombre ejercen sobre los recursos (economicos,

94 «'Gender’ refers to those characteristics of women and men which are socially constructed, whereas ‘sex’
designates those characteristics that are biologically determined131. Gender involves ‘culture—bound
conventions, roles, and behaviours’ that shape relations between and among women and men and boys
and girls132. In many societies, gender constitutes a fundamental basis for discrimination, which can be
defined as the process by which ‘members of a socially defined group ... are treated differently (especially
unfairly)” because of their inclusion in that group133. Socially constructed models of masculinity can
have deleterious health consequences for men and boys (e.g., when these models encourage violence
or alcohol abuse). However, women and girls bear the major burden of negative health effects from
gender—based social hierarchies.»(171)

95 «In many societies, girls and women suffer systematic discrimination in access to power, prestige
and resources. Health effects of discrimination can be immediate and brutal: e.g., in cases of female
infanticide, or when women suffer genital mutilation, rape or gender—based domestic violence. Gender
divisions within society also affect health through less visible biosocial processes, whereby girls” and
women’s lower social status and lack of control over resources exposes them to health risks.»(172)
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informativos, de tiempo, etc.) y a otros factores socioculturales ligados a la definicion
de ambitos femeninos y masculinos. Este enfoque considera el contexto mas amplio de
las relaciones de poder dentro de la sociedad y la manera en que éstas afectan la salud
a través de la desigualdad de género.

En la practica, por supuesto, hay mucha superposicion entre los dos enfoques: las nece-
sidades de salud particulares de cada sexo, y la satisfaccion o no, de esas necesidades,
estan estrechamente vinculadas a las relaciones de género tanto en el nivel micro inter-
personal, como en el nivel macro de asignacion de recursos, en el trabajo no remunerado
de las mujeres.(173)

La equidad de género en el &mbito de la salud se traduce en la ausencia de disparidades
injustas en la salud y sus determinantes, entre mujeres y hombres; esto es, en la ausencia
de disparidades asociadas con desventajas sistematicas por parte de uno u otro sexo en
el contexto socioeconémico.

Para fines de este andlisis, se consideraran las siguientes dimensiones: (a) el estado de
salud y sus determinantes, (b) la atencién de la salud, que es sélo uno de los multiples
determinantes de la salud, pero que constituye un foco central de interés en las refor-
mas y se encuentra dentro de la competencia directa del sector salud, y (c) los procesos
formales e informales de gestion de la salud.

En el drea de los determinantes socioeconémicos de la salud, la equidad de género
significa igualdad de oportunidades en el acceso y control sobre los recursos que hacen
posible el ejercicio del derecho a la salud (alimento, vivienda, ambiente sano, educacion,
informacién, trabajo, remuneracion, tecnologias, servicios, etc.).

En materia de estado de salud, |la equidad de género se traduce, no en tasas iguales
de mortalidad o morbilidad, sino en niveles de salud y bienestar comparables entre
mujeres y hombres. Dada la diferencia de denominadores en cuanto a necesidades de
salud para mujeres y hombres, no es siempre factible hacer comparaciones entre los
sexos con respecto a condiciones especificas. En consecuencia, el parametro de compa-
racion para evaluar la equidad, no seria solamente el sexo opuesto, sino los niveles de
salud alcanzables en poblaciones especificas, por los grupos de mayor privilegio social,
en tales contextos particulares.

En el dmbito de la atencién de la salud, la equidad de género implica que:

los recursos se asignen de acuerdo con las necesidades especificas de mujeres y hombres
(considerando dentro de este contexto, que las mujeres tienen necesidades de salud
reproductiva asociadas con el embarazo que demandan recursos adicionales);

los servicios se reciban segun las necesidades particulares de cada sexo, indepen-
dientemente de la capacidad de pago;

la carga financiera del cuidado de la salud se distribuya socialmente, segun la capa-
cidad econémica de las personas, y no segun los riesgos asociados con cada sexo y
cada etapa del ciclo vital».(174)

En este sentido, y de acuerdo con las recomendaciones que sobre género se hiciera
a la Comision sobre los determinantes de la salud de la OMS(175), los aspectos que
se deben tener en cuenta para reducir las inequidades basadas en el género son: 1)
la estratificacion social y cdmo se puede mejorar el status de la mujer en relacion con
el hombre, 2) la exposicion diferencial a factores de riesgo que afectan la salud, 3) las
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vulnerabilidades diferenciales que producen resultados inequitativos en salud, 4) las
diferencias econdmicas y las consecuencias sociales sobre la enfermedad y las necesi-
dades en salud reproductiva, 5) la inclusion de la perspectiva de género en los sistemas
de salud y en la investigacion. En relacion con esta Ultima, es importante enfatizar que
entre los desbalances de género que se reflejan en el contenido de las investigaciones,
estan el lento reconocimiento de los problemas de salud que afectan particularmente a
las mujeres y la falta de reconocimiento de la interacciéon entre género y otros factores
sociales.

La inequidad de género lesiona la salud de millones de mujeres y nifas alrededor del mundo.
Por lo tanto, tomar medidas para mejorar la equidad de género y defender el derecho a la
salud de las mujeres es una de las maneras mas directas y potentes de reducir las inequi-
dades en salud. Las relaciones de género constituyen la raiz de las causas de la inequidad
de géneroy estan entre los méas influyentes determinantes sociales de la salud. Al igual que
las otras relaciones sociales, las relaciones de género se experimentan en el dia a dia, hacen
parte de los asuntos cotidianos que determinan el bienestar y la enfermedad, y se basan
en estructuras que definen la forma en que el poder se asienta en las jerarquias sociales.
Estas estructuras se manifiestan a través de las creencias, las normas, las organizaciones,
y las practicas. Sexo y sociedad interactlian para determinar quién esta bien o enfermo,
quién esta expuesto o es vulnerable a la enfermedad y cémo, qué personas son propensas
al riesgo 0 no, y cuales son las necesidades de salud que se reconocen o se ignoran.

Adicionalmente, el género interactla con la inequidad econdmica, las jerarquias de raza
o etnia, y una serie de variables sociales. Los trabajos estandar sobre brechas sociales
muestran que los pobres estan peor que aquellos que tienen mayor estabilidad econémi-
ca, en general, en cuanto al acceso y a los resultados de salud. Lo que no nos permiten
entender es de qué manera la carga de esta inequidad se distribuye entre diferentes
grupos raciales o de género entre la poblacién pobre. Por Ultimo, es importante tener en
cuenta que pueden existir, ademas de las diferencias entre mujeres y hombres, diferencias
significativas entre las mujeres como grupo, basados en su edad, su ciclo de vida, su
status, su clase econdmica, raza, etnia, etc. En muchas partes del mundo, los hombres
ejercen poder sobre las mujeres, y lo hacen tomando decisiones por ellas, regulando y
constrifiendo su autonomia y el acceso a los recursos, y sancionando sus comportamien-
tos a través de una violencia 0 amenaza de violencia, que es tacitamente aceptada por
la sociedad. El impacto de las relaciones de género, como relaciones de poder, sobre la
salud fisica y mental de las mujeres, puede llegar a ser profundo(176).

Lo anterior muestra dos caminos a través de los cuales la discriminacién por razones de
género es un criterio relevante para determinar la afectacion de la salud de las mujeres.
El primero, como se explico antes, se refiere a los patrones de discriminaciéon de las
mujeres que hacen parte del contexto social y politico y que pueden estar potenciados
por factores culturales (como la religion) y por factores politicos (como los gobiernos
represivos). En este nivel, las mujeres se hacen mas vulnerables porque reciben todos los
efectos de las politicas publicas discriminatorias (por ejemplo, para acceder a la educa-
cion) y de las practicas excluyentes generalizadas (como en el acceso al poder politico o
al trabajo bien remunerado).

El segundo, sucede a nivel individual y debe ser ponderado en cada caso concreto y se
refiere a las condiciones de discriminacién gue una mujer en particular puede sufrir en su
vida, por ejemplo al enfrentar violencia doméstica o violencia sexual. Ambas condiciones,
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las que vienen de sociedades con patrones de discriminacion y las que suceden en la
vida de cada mujer de manera particular, pueden profundizarse por la continuacion del
embarazo, ya que se trata de mujeres con un bienestar menor cuyo embarazo puede
ser justamente un producto de esas condiciones de discriminacion.

Son las consecuencias sociales de la pertenencia al grupo (menos oportunidades, menos
acceso al trabajo, al estudio, etc.) y no las caracteristicas bioldgicas las que afectan los
resultados en salud. Por ejemplo en Estados Unidos, la expectativa de vida de las personas
afroamericanas es significativamente menor que la de las blancas, y estas mujeres tienen
dos veces mas probabilidades de dar a luz un hijo por debajo del peso normal.

La dimension social de la salud es un concepto complejo, y su afectacion puede derivarse
de multiples fuentes que finalmente convergen en la disminucion del bienestar: (i) los
bajos ingresos son un factor de vulnerabilidad en la medida en que reducen el bienestar
del las personas al reducir el acceso a ciertos bienes como el agua potable, la comida
saludable, la diversion, la educacion, la vivienda digna, los servicios de salud seguros,
etc., (i) los bajos niveles de educacién reducen las posibilidades de acceder en la adul-
tez a mejores trabajos con remuneracion adecuada y dificultan las posibilidades de las
personas para comprender adecuadamente los mensajes sobre el cuidado de la salud y
comunicar sus propios problemas de salud, (iii) las ocupaciones situadas mas abajo en
el engranaje social son las que implican menores ingresos y en muchos casos, mayor
exposicion a factores de riesgo y fuentes de estrés, (iv) la discriminacion de género pone a
las mujeres en situaciones de riesgo, como la violencia o el abuso, y les impide el control
de los recursos y, en muchos casos, de sus propias decisiones, () lo mismo sucede con
las personas que pertenecen a una u otra raza o etnia. Todas las anteriores condiciones
se acentuan en sociedades en las que el contexto social y politico resulte excluyente, ya
que potencia los efectos negativos de los determinantes estructurales.

En conclusién, la aplicacion de la causal salud debe tener en cuenta que cuando la con-
tinuacion del embarazo afecta cualquiera de estos componentes, al excluir por ejemplo
a una adolescente del sistema educativo o al obligar a una mujer a retirarse del mercado
laboral, afecta el bienestar y la salud, desde la perspectiva de los determinantes. Una
de las preguntas fundamentales aquf es ¢cudl es el proyecto de vida que cada mujer
tiene para si misma y qué tan compatible es éste con la continuaciéon del embarazo? La
afectacion del proyecto de vida no es un dafo menor o caprichoso: ésta repercute de
manera directa en la salud mental en relacion con los niveles de estrés, de autoestima
y de seguridad, asi como en los niveles de bienestar.

Ademas del contexto socioecondmico y politico y los determinantes estructurales, la
Comision de los Determinantes Sociales de la Salud de la OMS ha indicado que existen
otros factores que también hacen parte de esta dimension de la salud y que son con-
diciones de la vida individual a través de las cuales se manifiestan y se potencian los
demas elementos. Estos son los determinantes intermedios de la salud: las circunstancias
materiales, los factores biolégicos o de comportamiento, las circunstancias sicosociales
y el sistema de salud como un determinante en si mismo.

Las circunstancias materiales incluyen determinantes vinculados con el entorno fisico,
como la vivienda (y el consumo potencial, por ejemplo, en comida sana y ropa adecuada
al clima) y los entornos del trabajo y el vecindario. Dependiendo de su calidad, estos
factores entrafnan bienestar o generan riesgos.
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Las diferencias en los estdndares materiales de vida son probablemente los factores in-
termedios mas importantes y son igualmente significativos en el estatus de salud de los
grupos marginales o en posicién socioecondémica inferior, especificamente si se incluye
los factores ambientales.

Las circunstancias materiales de vida, al igual que los determinantes intermedios, cuando
reflejan carencia constituyen un factor de riesgo para la continuacién del embarazo. Si las
condiciones de la vivienda son malas, hay hacinamiento e hipersexualizacion de la vida
cotidiana, no hay acceso a servicios publicos ni a agua potable, entre otros, también se
potencia la posibilidad de que se afecten otras dimensiones de la salud de la mujer como
la salud fisica y mental. La continuaciéon del embarazo en un escenario de condiciones
materiales de vida ya de por si adversas, es un factor de riesgo porque puede empeorar
la situacion de los determinantes intermedios, al aumentar, por ejemplo, el nimero de
personas en el hogar y generar mayor hacinamiento o reducir los recursos disponibles
para invertir en bienestar material (como comida saludable y suficiente).

Por otro lado, las circunstancias sicosociales incluyen factores estresantes (como eventos
negativos en la vida o en el trabajo), circunstancias de vida angustiante (deudas), la au-
sencia de soporte social, etc. En este sentido, diferentes grupos sociales estan expuestos
a distintos grados de experiencias y situaciones de vida que son percibidas como ame-
nazadoras o imposibles de resolver.

El estrés puede empeorar muchas enfermedades y a largo plazo, ser parte de la compleja
causa de una enfermedad somatica. La posicion socioeconémica de una persona puede
ser en si misma una fuente de estrés. Otro camino por el que el estrés se relaciona con la
enfermedad, es la alta prevalencia de episodios tensionantes (como quedarse sin trabajo
o sufrir un accidente) y del estrés mental acumulado a largo plazo en las personas mas
pobres, lo mismo que su probabilidad de sufrir episodios violentos.

También en este caso, las condiciones sicosociales, cuando son adversas, pueden ser un
factor de riesgo para la continuacién del embarazo de manera que justifiquen su inte-
rrupciéon por razones de salud: por ejemplo, cuando una mujer se encuentra sometida
a altos niveles de estrés por su trabajo o sus condiciones familiares. Por otro lado, el
embarazo no deseado puede ser también un acontecimiento negativo en la vida de una
mujer; situacién apta por si misma para generar estrés y afectar su bienestar integral.

Los factores bioldgicos y de conducta también hacen parte de la dimension social de la
salud. Entre estos se encuentra el consumo de tabaco, la mala alimentacion, el consumo de
alcohol, la falta de ejercicio fisico. Entre los bioldgicos, los factores genéticos y el sexo.

Para algunos, los estilos de vida estan estrechamente ligados con las inequidades en salud,
sin embargo, es posible entender que el estilo de vida es el resultado de inequidades mas
remotas. Por ejemplo, el hdbito de fumar y el alcoholismo se encuentran estrechamente
vinculados a la pobreza. Con todo, los estilos de vida negativos pueden incrementar
los riesgos para continuar el embarazo en mujeres fumadoras u obesas y pueden tener
también incidencia en otras dimensiones de la salud al incrementar también el riesgo
de que éstas sean afectadas.

Finalmente, el sistema de salud al que pertenece una mujer incide en su bienestar. Su
importancia se manifiesta especialmente en las oportunidades de acceso a servicios
seguros, y en las diferencias en la exposicion y la vulnerabilidad. Aunque las diferencias
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del sistema de salud no pueden por si solas explicar las inequidades, pueden contribuir
a reducirlas o a ampliarlas.

Otro aspecto importante es el papel que juega el sistema de salud en la recuperacion de
las personas de la enfermedad. Un sistema capaz de asegurar que los problemas de salud
no sufrirdn un deterioro mas alla de su estatus social, facilita a las personas enfermas su
reintegracion y contribuye al empoderamiento de las personas en general.

Pertenecer o no al sistema de salud, o bien tener un acceso limitado al mismo, puede
generar riesgos mayores en la continuacién del embarazo. Por ejemplo, cuando las
mujeres no tienen acceso a cuidados prenatales, carecen de recursos para acceder a
servicios seguros para las complicaciones del embarazo y/o parto, incluso para atender
enfermedades o trastornos preexistentes al embarazo que pueden empeorar durante
el mismo.

En la aplicacion de la causal para la interrupcion del embarazo por afectacion de la salud
en su dimensién social, existen varios niveles en los que debe verificarse el riesgo de
padecer una afectacion de salud. Las condiciones del contexto social y politico pueden
afectar a todas las mujeres, aunque de forma diversa. El riesgo, a este respecto, debe
ser evaluado definiendo qué tanto favorece una sociedad o contexto que las personas
alcancen niveles aceptables de bienestar; el impacto de las determinantes estructurales
a nivel individual de acuerdo con cudl es la posicion de cada mujer en la sociedad y en el
contexto y las condiciones a través de las que se manifiestan las anteriores, relacionadas
con la capacidad de potenciarlas (determinantes intermedios que apuntan a factores méas
estrechamente vinculados con lo que sucede en la vida cotidiana). Todos estos niveles
interactUan para definir a su vez diversos niveles de bienestar en la vida de las personas
y también se relacionan con la posibilidad de que esos niveles sean transformados en
niveles superiores o inferiores.

La continuacion del embarazo puede fortalecer las condiciones que impiden el bien-
estar para las mujeres; ya sea manteniendo las condiciones de pobreza, aumentando
el nimero de hijos o la imposibilidad de continuar con un proyecto de vida decidido
autonomamente. Estas circunstancias pueden, a su vez, poner en riesgo la salud en
su dimensién social cuando las secuelas por la continuacién forzada de un embarazo
impiden o dificultan a la mujer acceder a un trabajo digno; asumir el cuidado adecuado
de hijos con malformaciones o discapacidad, o de otras personas enfermas en el hogar;
continuar con el proceso de formacién educativa, o ascender laboralmente.

La afectacion de la salud en su dimension social también puede ser el antecedente para
la afectacion de la salud en sus dimensiones fisica y mental. Como se ha argumentado
en apartados precedentes, las condiciones de pobreza y marginalidad tienen una amplia
capacidad de afectar la salud fisica y la salud mental de las mujeres.

Con base en los factores descritos antes, se podrian plantear las siguientes categorias
operativas para la interrupciéon del embarazo por riesgo para la salud de la mujer en su
dimension social:

Baja escolaridad o necesidad de interrumpir la escolaridad por embarazo.
Exclusion social o marginalidad por desplazamiento, conflicto armado, migracion,
condicién rural, condicién racial/étnica (indigenas, afrodescendientes).

Maternidad satisfecha (se ha alcanzado el nimero de hijos deseados).
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Imposibilidad de encargarse de los hijos por razones de empleo, incluido el trabajo
no remunerado y el cuidado en el hogar.

Ausencia de politicas integrales de atencion de la mujer en embarazo y después del
parto que abarquen el mercado formal y el informal.

Imposibilidad de continuar la educacion.

Imposibilidad de continuar el vinculo laboral.

Embarazos tempranos.

Afectacion del bienestar de las mujeres con base en aquello que cada mujer consi-
dere como «estar bien», incluida la afectacién del proyecto de vida por embarazo
no planeado, no deseado o embarazo forzado.

Afectacion de la salud de los hijos ya nacidos, o ulteriores riesgos sociales y de salud
asociados con la condicién de ser hijos no deseados (maltrato, o pobres resultados
de salud).

Aspectos sociales que generen o aumenten la vulnerabilidad de sufrir afectaciones
a la salud fisica y mental como condiciones crénicas de pobreza o embarazo tem-
prano.

Estrés por condiciones sociales o materiales precarias o de marginalidad.

Malos habitos de salud.

Predisposicion a padecer una afectacion de la salud fisica y mental.

Ausencia de redes sociales de apoyo.

Ausencia de corresponsabilidad de la pareja o ausencia de la pareja.

Ausencia de apoyo social para madres solteras.

Un caso que ilustra la aplicacion de la causal salud por la dimension social es la sentencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, Roe Vs. Wade. En ese caso,
la mujer que solicitaba la interrupcién del embarazo no padecia ninguna enfermedad
fisica ni mental, pero afirmaba que la continuacion del mismo afectaria sus condiciones
sociales, ya que se convertiria en madre soltera lo cual implicaba una carga despropor-
cionada para ella en todos los sentidos. El argumento central, con base en el cual la
Corte adopta la decisién de permitir la interrupcion del embarazo, es que éste entrana,
en todos los casos, un riesgo para la salud de la mujer, y, adicionalmente, puede generar
consecuencias en la salud mental al producir angustia por tener un hijo no deseado. El
fallo reconoce que no todas las familias estan preparadas para cuidar de un nifo y que su
nacimiento, en ciertas sociedades, puede generar estigma. En suma, la Corte reconoce
que la incompatibilidad del embarazo con el proyecto de vida de la mujer obstaculiza su
derecho al libre desarrollo de la personalidad y, por tanto, justifica el abortog.

96 «This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth Amendment’s concept of personal
liberty and restrictions upon state action, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the
Ninth Amendment’s reservation of rights to the people, is broad enough to encompass a woman's
decision whether or not to terminate her pregnancy. The detriment that the State would impose upon
the pregnant woman by denying this choice altogether is apparent. Specific and direct harm medically
diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity, or additional offspring, may force upon
the woman a distressful life and future. Psychological harm may be imminent. Mental and physical health
may be taxed by child care. There is also the distress, for all concerned, associated with the unwanted
child, and there is the problem of bringing a child into a family already unable, psychologically and
otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the additional difficulties and continuing stigma
of unwed motherhood may be involved. All these are factors the woman and her responsible physician
necessarily will consider in consultation.»(177)

157



158

11711 === - Documento de Fundamentaciodn

3. Principios a considerar en la
aplicacion de la causal

Los principios son pautas para guiar la lectura y aplicacion de las normas relacionadas
con la interrupcién legal del embarazo existentes en los paises, asi como para guiar la
interpretacion de dichas normas cuando existan vacios, inconsistencias o dudas. De la
misma manera en los casos en que los principios pueden entrar en conflicto, deben ser
ponderados de acuerdo con los criterios desarrollados en el ultimo capitulo.

Estos principios se enmarcan dentro de los conceptos de derechos humanos y ponen de
manifiesto los aspectos éticos relacionados con la aplicacion de la causal. Esta reflexion
esta dirigida particularmente a los profesionales de la salud con el propésito de que lo
aqui expuesto guie su practica clinica. El punto de partida de este documento es que la
proteccion y el respeto de los derechos humanos es vinculante, en primer lugar para los
Estados, pero también para todos aquellos que participan en la aplicacion de la causal
salud ya que ésta es, justamente, una manifestacién de la proteccion de estos derechos,
aun cuando la responsabilidad internacional por violaciones de derechos humanos se
enfoque especialmente en los Estados.

a. Respeto y proteccion

De acuerdo con las obligaciones de respeto y proteccion derivadas de la legislacion in-
ternacional de los derechos humanos, los Estados deben, para cumplir con la primera,
abstenerse de violar los derechos o de intervenir arbitrariamente en su goce. Y para
cumplir con la segunda, garantizar la ausencia de violaciones e intervenciones arbitrarias
atribuibles en forma directa a terceros.

Por tanto, el reconocimiento del derecho a la salud y el derecho a la proteccién de la
salud como derechos humanos, implica que los Estados no pueden intervenir en su
goce y deben evitar también que terceros intervengan. En la aplicacion de la causal, el
principio de respeto y proteccion exige que se prohiban las intervenciones arbitrarias que
pretenden impedir el acceso de las mujeres a servicios legales y seguros de interrupcion
del embarazo cuando su salud se encuentra en riesgo.

En principio, la obligacion de respeto, como se dijo, alude a la clasica limitacion al Estado de
«no hacer», y la de proteccion a que el Estado garantice que terceros a su vez «no hagan».

En el sistema interamericano de derechos humanos la obligacion de respeto se encuentra
prevista en el articulo 1.1 de la Convencion,,, en el que se establecen dos obligaciones,
una de las cuales es la obligacion de respeto, que«(...) impone al Estado una conducta de
omision, consistente en no hacer nada que viole el derecho respectivo. Para el Estado esta
es una obligacion que puede llamarse principal o directa, en el sentido de que si se cumple,
el valor o bien juridico protegido no se habra visto afectado por parte del Estado.»(178)

97 «Articulo 1. Obligacidn de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.»
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En palabras de la Corte Interamericana: «Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de
gjercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencion. En tal
sentido, en toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o de una
institucion de caracter publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta ante
un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado en ese articulo.

Esa conclusidn es independiente de que el érgano o funcionario haya actuado en
contravencion de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su
propia competencia, puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado
responde por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial y por
las omisiones de los mismos aun si actuan fuera de los limites de su competencia o en
violacion del derecho interno.»(179)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado ampliamente el deber de
respeto en la jurisprudencia internacional de los derechos humanos, a partir de la reiteracion
de esta interpretacion del deber de respeto en los casos contenciosos.(180,181)

El Comité de Derechos Sociales Econdmicos y Culturales, en la Observacion General
No. 14, también ha reconocido que uno de los componentes del derecho a la salud
consiste en las obligaciones de abstencion impuestas a los Estados y a través de ellos, a
los terceros. Asi, ha definido dos obligaciones de abstencion, la obligacién de respetar,
gue prohibe a los estados injerencias directas o indirectas en el disfrute del derecho a la
salud y la obligacion de proteger, que exige la adopcién de medidas para que terceros
tampoco interfieran en el disfrute del derecho a la salud: «34. En particular, los Estados
tienen la obligacion de respetar el derecho a la salud, en particular absteniéndose de
denegar o limitar el acceso iqual de todas las personas, incluidos, los presos o detenidos,
los representantes de las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a
los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos, abstenerse de imponer practicas
discriminatorias como politica de Estado, y abstenerse de imponer practicas discrimi-
natorias en relacion con el estado de salud y las necesidades de la mujer. Ademas, las
obligaciones de respetar incluyen la obligacion del Estado de abstenerse de prohibir o
impedir los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales,
comercializar medicamentos peligrosos y aplicar tratamientos médicos coercitivos (...).
Asimismo, los Estados deben abstenerse de limitar el acceso a los anticonceptivos u
otros medios de mantener la salud sexual y genésica, censurar, ocultar o desvirtuar in-
tencionalmente la informacion relacionada con la salud, incluida la educacion sexual y
la informacion al respecto, asi como impedir la participacion del pueblo en los asuntos
relacionados con la salud. (...)»

En cuanto a las obligaciones de proteccion, se enfatiza el deber de los Estados de garanti-
zar que terceros no intervengan en el goce efectivo del derecho a la salud ni obstaculicen
el acceso: «35. Las obligaciones de proteger incluyen, entre otras, las obligaciones de los
Estados de adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencion de la
salud y los servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros, velar por que
la privatizacion del sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencidn de la salud; controlar
la comercializacion de equipo médico y medicamentos por terceros, y asequrar que los
facultativos y otros profesionales de la salud retinan las condiciones necesarias de educa-
cion, experiencia y deontologia. Los Estados también tienen la obligacion de velar por que
las practicas sociales o tradicionales nocivas no afecten al acceso a la atencidn anterior
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y posterior al parto ni a la planificacion de la familia, impedir que terceros induzcan a la
mujer a someterse a practicas tradicionales, por ejemplo a la mutilacion de los érganos
genitales femeninos; y de adoptar medidas para proteger a todos los grupos vulnerables
0 marginados de la sociedad, en particular las mujeres, los nifios, los adolescentes y las
personas mayores, teniendo en cuenta los actos de violencia desde la perspectiva de
género. Los Estados deben velar asimismo por que terceros no limiten el acceso de las
personas a la informacion y los servicios relacionados con la salud.»

También el Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra la
Mujer, reconocio que el derecho a la salud de las mujeres, en los términos planteados
en la Convencién, incluye obligaciones de abstencién dirigidas a los Estados (respetar)
y a los particulares (proteger): «14. La obligacion de respetar los derechos exige que
los Estados Partes se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer
para consequir sus objetivos en materia de salud. Los Estados Partes han de informar
sobre el modo en que los encargados de prestar servicios de atencion de la salud en los
sectores publico y privado cumplen con su obligacion de respetar el derecho de la mujer
de acceder a la atencion médica. Por ejemplo, los Estados Partes no deben restringir el
acceso de la mujer a los servicios de atencion médica ni a los dispensarios que los prestan
por el hecho de carecer de autorizacion de su esposo, su compafero, sus padres o las
autoridades de salud, por no estar casada® o por su condicion de mujer. El acceso de la
mujer a una adecuada atencion médica tropieza también con otros obstaculos, como las
leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer
y castigan a las mujeres que se someten a dichas intervenciones. | 15. La obligacion de
proteger los derechos relativos a la salud de la mujer exige que los Estados Partes, sus
agentes y sus funcionarios adopten medidas para impedir la violacion de esos derechos
por parte de los particulares y organizaciones e imponga sanciones a quienes cometan
esas violaciones»

El caso K vs. Perd, examinado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
ilustra la obligacién impuesta a los Estados de no intervenir arbitrariamente y de evitar
las intervenciones de terceros. Esta entidad dictamind, entre otras cosas, que constituia
una injerencia arbitraria en la vida privada de K negarle la interrupcién del embarazo por
razones terapéuticas cuando ya existia un dictamen médico que ordenaba el procedi-
miento. El caso examino las posibles violaciones de los derechos humanos de una mujer
embarazada de 17 afios a quien le fue denegado un aborto por motivos de salud, no
obstante el producto del embarazo presentaba anencefalia, tal como lo dictamind un
médico especialista cuando tenia cinco meses de gestacién. Siguiendo la recomendacion
médica, K decidio interrumpir el embarazo. Sin embargo, el hospital negé y dilato la
prestacion del servicio hasta que la mujer dio a luz una nifia anencefélica a la que tuvo
que alimentar cuatro dias hasta que murio.

Entre otros puntos, el Comité sefiald que la negativa del Estado a interrumpir el embarazo
de acuerdo con la decision de la mujer, acogiendo una de las alternativas planteadas
por el médico especialista, que considerd que existia riesgo para su salud, constituia una
injerencia arbitraria en la vida privada de ésta. (articulo 17 del Pactogs): «6.4 La autora

98 «Articulo 17. 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.»
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afirma que al negarle la posibilidad de una intervencion médica para suspender el em-
barazo, el Estado parte interfirio de manera arbitraria en su vida privada. El Comité nota
que un médico del sector publico informo a la autora que tenia la posibilidad de continuar
con el embarazo o de suspenderlo de acuerdo con la legislacion interna que permite
que se practiquen abortos en caso de riesqo para la salud de la madre. Ante la falta de
informacion del Estado parte, debe darse el peso debido a la denuncia de la autora en
el sentido de que cuando los hechos ocurrieron, las condiciones para un aborto legal,
conforme a lo establecido por la ley, estaban presentes. En las circunstancias del caso,
la negativa de actuar conforme a la decisién de la autora, de poner fin a su embarazo,
no estuvo justificada y revela una violacion del articulo 17 del Pacto.»

El principio de respeto exige a los profesionales de la salud, a todos aquellos que inter-
vengan en la aplicacién de esta causal, y a los Estados como garantes, la no interferencia
arbitraria en el acceso de las mujeres a una ILE segura cuando se encuentra en riesgo
su salud. Este principio de desprende de las obligaciones de respeto que entrafia el
derecho a la salud.

De acuerdo con la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, las intervenciones
arbitrarias en el acceso de las mujeres a la ILE por la causal salud, también constituyen una
vulneracion del derecho a la vida. En la medida en que el procedimiento médico resulte
necesario y no se realice, puede llegar a afectar la vida de las mujeres no sélo en sentido
bioldgico, sino también en un sentido en el que ésta se entiende como vida digna, y que
es afectado cuando no pueden adoptar o cumplir decisiones sobre la propia saludgg.

El principio de respeto y protecciéon se vulnera tanto con acciones como con omisiones.
Dilatar el procedimiento o negar la atencién a las mujeres cuando solicitan interrumpir su
embarazo por razones de riesgo para su salud, como sucedio en el caso K, es una interven-
cion arbitraria, tanto como la solicitud de requisitos innecesarios no previstos en la ley.

A partir de esta Ultima exigencia, surge un principio estrechamente ligado con el de res-
peto y protecciéon y es el principio de legalidad, que impide que mediante la imposicién
de requisitos no previstos en las normas haya intervenciones arbitrarias en el acceso a la
interrupcion del embarazo legal y seguro. Los obstaculos para acceder a procedimientos
legales y seguros, se convierten en obstaculos para acceder al derecho a la salud.

En general las legislaciones nacionales, o las decisiones judiciales de cada pais, estable-
cen algunos requisitos para acceder a la interrupcion del embarazo, relacionados con la
verificacion del riesgo mediante una determinacion u opinién proveniente de un médico
0 médica,,o. También es comdn que en aquellos casos en los que se considera que la
intervencion es urgente se exima de agotar otros requisitos adicionales, . Es fundamental
recordar que cuando un médico ha verificado efectivamente la existencia del riesgo grave

99 «(...) la vida humana, en los términos de la garantia constitucional de su preservacion, no consiste
solamente en la supervivencia bioldgica sino que, tratandose justamente de la que corresponde al ser
humano, requiere desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. Y, como la persona
conforma un todo integral y completo, que incorpora tanto los aspectos puramente materiales, fisicos y
biolégicos como los de orden espiritual, mental y siquico, para que su vida corresponda verdaderamente
a la dignidad humana, deben confluir todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a
configurar el conjunto del individuo».(182)

100 Esta exigencia se ha establecido por ejemplo en las legislaciones de: México, Espafia, Colombia, Italia,
Sudafrica, Guyana.(183)

101 Ver por ejemplo Italia y México.(184)
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para la salud o un peligro de muerte, la intervencion para interrumpir el embarazo siempre
se considera urgente y, en consecuencia, ningun requisito adicional es exigible.

En algunos paises es clara la vulneracion sistematica del principio de legalidad, cuando
se exige a las mujeres requisitos no previstos en la ley. Uno de los casos emblematicos es
Argentina, en donde los médicos exigen a éstas autorizacion judicial, no prevista por la
ley, para practicar el procedimiento de interrupcion del embarazo. La situacion se agrava
porgue muchos jueces no la otorgan pues consideran que no existe una norma que les
permita autorizar dicho procedimiento.

El Observatorio Argentino de Bioética ha reconocido esta situaciéon y la manera en que
afecta especialmente a las mujeres mas pobres. También resalta la posibilidad de que
estas practicas generen responsabilidad para sus autores por el riesgo en que ponen a las
mujeres frente a su salud y su vida: «¢Es correcto que el hospital se niegue a reali-
zar la intervencion y solicite la autorizacion judicial? Es frecuente que el personal
médico se niegue a practicar los abortos no punibles establecidos en el Codigo Penal y
exija una autorizacion judicial para realizarlos. Este requisito no esta previsto en la ley y su
exigencia impide, en muchos casos, el goce del derecho a la salud y a la autonomia. Este
requerimiento afecta especialmente a las mujeres de sectores sociales mas vulnerables y
provoca una discriminacion por condicion social, ya que las mujeres de mayores recursos
pueden, generalmente, acceder a un aborto seguro, practicado en clinicas privadas, o
pueden asumir con mayor facilidad los costos de recurrir a la justicia.

Por todo esto, la negativa del personal médico a practicar los abortos no punibles vulnera
los derechos mas fundamentales de las mujeres, entre ellos, el derecho a la vida, a la salud,
a la integridad y autonomia personales, a la igualdad y a no sufrir discriminacion.

Es necesario sefalar que la despenalizacion del aborto (establecida expresamente en
el articulo 86, inciso 1, del Codigo Penal) no garantiza por si misma los derechos de las
mujeres. Estos derechos solo pueden estar garantizados si el Estado pone a disposicion
de todas las mujeres los recursos necesarios para su pleno ejercicio. Esto significa que los
abortos no punibles deben poder realizarse gratuitamente en los hospitales publicos sin
impedimento alguno. Aun cuando se acepte que los médicos tienen la facultad de alegar
la objecion de conciencia para negarse a realizar la practica, los servicios estan obligados
a llevarla adelante, ya que la negativa institucional basada en razones de conciencia no
es admisible. En consecuencia, se debe asequrar la inmediata derivacion de la mujer a
otro profesional del mismo servicio de salud o, en ultimo caso, a otra institucion que
garantice la realizacion de la practica.

Por otra parte, si bien el personal médico tiende a solicitar una autorizacion judicial para
practicar un aborto, por temor a sanciones posteriores, muchas veces ignora que esta
conducta también es susceptible de ser sancionada, ya que se trata de la imposicion
de un requisito innecesario que tiene como consecuencia una demora injustificada en
la atencion de la salud de la mujer. Asi, cuando esta en juego la vida o la salud de la
mujer, la negativa o la demora de los profesionales para realizar un aborto terapéutico
podria generar responsabilidad civil y, en algunos supuestos, configurar el delito de
abandono de persona, previsto en el articulo 106 del Codigo Penal. Ante estas con-
ductas, los médicos o las autoridades jerarquicas de los hospitales podrian también ser
sancionados por incumplimiento de sus deberes de funcionarios publicos. Todo esto,
independientemente de la responsabilidad ética de los profesionales. En el mismo sen-
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tido, la Procuradora General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Alejandra Tadei,
en un dictamen emitido ante la solicitud de un aborto terapéutico, afirma que: «/[...]
corresponde proceder de acuerdo con lo que indican las reglas de la medicina a fin de
salvar la vida de la Sra. XXX, toda vez que la conducta omisiva, si conllevara la muerte
de la paciente, traeria aparejada ademas de este gravisimo hecho, la responsabilidad de
los médicos y del Estado»(185).

Si bien en este documento del Observatorio Argentino de Bioética se revisa la posibilidad
de que la exigencia de la autorizaciéon judicial, requisito no previsto en la ley, genere
responsabilidad para profesionales de la salud a la luz de la legislacién interna de Ar-
gentina, en general es importante sefialar que este tipo de conductas pueden incluso
generar responsabilidad internacional de los Estados en la medida en que constituyen
una transgresion de la obligacion de respeto en relacion con los derechos humanos
gue resulten violados: derecho a la salud, a la vida privada, a la integridad personal, a
la proteccion de la ley, etc.

También es importante resaltar que el principio de legalidad no vincula Unicamente a los
profesionales de la salud, sino a todas aquellas personas involucradas con la aplicacién
de la causal salud en casos concretos.

Por otra parte, la importancia de que los requisitos exigibles sean requisitos legales es
gue los mismos se encuentran respaldados por la legitimidad de la autoridad institucional
que los impone (legisladores, autoridades judiciales o autoridades administrativas). Sin
embargo, no todos los requisitos que se imponen por autoridades legitimas son a su vez,
legitimos. Esto no sucede cuando los requisitos impuestos son irrazonables y resultan en
una carga desproporcionada para las mujeres.

Esta distincion fue reconocida por la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia
gue despenalizé el aborto en los casos extremos, que impuso algunos requisitos para
el acceso a la interrupcion del embarazo pero reconocié la competencia del legislador y
del regulador para establecer reglas adicionales para el acceso a la interrupcién de éste.
Advirtio, sin embargo, que no podian convertirse en cargas desproporcionadas para las
mujeres: «(...) el legislador podra efectuar requlaciones siempre y cuando no impida que
el aborto se pueda realizar, o establezca cargas desproporcionadas sobre los derechos
de la mujer, como por ejemplo, exigir en el caso de la violacion evidencia forense de
penetracion sexual o pruebas que avalen que la relacion sexual fue involuntaria o abusiva,
o también, requerir que la violacion se confirme a satisfaccion del juez, o pedir que un
oficial de policia este convencido de que la mujer fue victima de una violacion, o, exigir
que la mujer deba previamente obtener permiso, autorizacion, o notificacion, bien del
marido o de los padres.»(186)

También la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América revisé el tema
de la constitucionalidad de los requisitos para acceder a la interrupciéon voluntaria del
embarazo, en el caso de Planned Parenthood contra Casey en 1992 y establecié un
criterio constitucional para determinar cuando una carga debe ser considerada como
indebida: «La determinacion de una carga indebida corresponde a la conclusion de que
una regulacion tiene el objeto o el efecto de poner un obstaculo sustancial en el camino
de una mujer que busca el aborto de un feto no viable. Una regulacién con este pro-
posito es invalida pues los medios escogidos por el Estado para favorecer su interés en
la vida potencial deben estar calculados para informar la libre decision de la mujer, no
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para coartarla. Y una regulacion que, al poner en ventaja el interés de la vida potencial u
otro interés estatal valido, tiene el efecto de poner un obstaculo sustancial en el camino
de la eleccion de la mujer no puede ser considerado un medio permisible para servir los
fines legitimos del Estado.»(187) 44

En conclusion, el principio de respeto y protecciéon prohibe las intervenciones arbitrarias
de los Estados en el acceso al aborto legal y seguro por la causal salud, ya que consti-
tuyen una vulneracion del derecho de las mujeres a la salud y la vida, entre otros. Asi
mismo, prohibe a los terceros intervenciones en este sentido y ordena a los Estados a
actuar como garantes de la no intervencién de terceros.

Las intervenciones arbitrarias pueden suceder de diversas maneras. Una de ellas es la
imposicion de requisitos no previstos en las normas legales. Condicionar el acceso de las
mujeres a una ILE al cumplimiento de requisitos no legales, vulnera sus derechos a la salud
y la vida, entre otros derechos. Violacion que también ocurre cuando el orden juridico
interno prevé requisitos que impliquen una carga desproporcionada para las mujeres.

b. Cumplimiento

El principio de cumplimiento es complementario del de respeto y busca que se garantice el
acceso efectivo a los servicios legales y seguros para la interrupcion del embarazo cuando
se encuentra en riesgo la salud de las mujeres, como una medida para garantizarles el
derecho a la proteccién de la salud.

La obligacion de garantia comprende la de cumplimiento o satisfaccion e implica la
obligacién de los Estados de disponer su capacidad institucional para el cumplimiento
de los derechos humanos de sus ciudadanos, se trata propiamente de obligaciones
«positivas», en otras palabras, «(...) se traduce en la obligacion que asume el Estado de
promover a través de sus drganos la posibilidad real y efectiva de que sus ciudadanos
gjerzan los derechos y disfruten las libertades que se les garantizan. Es decir, este ya no
es un papel simplemente pasivo, esto es, de un «no hacer», sino que se establece una
obligacion positiva, esto es, un «hacer» por parte del Estado en orden a crear condiciones
de respeto a los derechos consagrados en la Convencion.»(188)

Esta es la sequnda obligacién, ademas de la de respeto, contenida en el articulo 1.1 de
la Convencion Americana, ha sido interpretada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los siguientes términos: «La segunda obligacion de los Estados partes es la
de «garantizar» el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion
a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados

102 Traduccién tomada de la Aclaracion de Voto de la Sentencia C—355 de 2006 de la Corte Constitucional
de Colombia, adoptado por el Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa. Esta decision introdujo
un matiz en Roe vs Wade al considerar que era constitucional establecer requisitos para acceder al
procedimiento, siempre y cuando ellos superaran el test de ausencia de cargas indebidas: «A finding
of an undue burden is a shorthand for the conclusion that a state regulation has the purpose or effect
of placing a substantial obstacle in the path of a woman seeking an abortion of a nonviable fetus. A
statute with this purpose is invalid because the means chosen by the State to further the interest in
potential life must be calculated to inform the woman’s free choice, not hinder it. And a statute which,
while furthering the interest in potential life or some other valid state interest, has the effect of placing
a substantial obstacle in the path of a woman’s choice cannot be considered a permissible means of
serving its legitimate ends.»
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partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manitfiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asequrar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de
los danos producidos por la violacion de los derechos humanos.»(189,190)

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se ha pronunciado en relacion
con los tipos de obligaciones contenidas en el derecho a la salud y ha reconocido la
existencia de obligaciones positivas como las de cumplimiento: «33. Al igual que todos
los derechos humanos, el derecho a la salud impone tres tipos o niveles de obligaciones
a los Estados Partes: la obligacion de respetar, proteger y cumplir. A su vez, la obliga-
cién de cumplir comprende la obligacion de facilitar, proporcionar y promover. (...) la
obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de caracter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efec-
tividad al derecho a la salud.»

Mas adelante se explica el contenido de cada una de las obligaciones de cumplir: «36.
La obligacion de cumplir requiere, en particular, que los Estados Partes reconozcan su-
ficientemente el derecho a la salud en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos
nacionales, de preferencia mediante la aplicacion de leyes, y adopten una politica nacional
de salud acompanada de un plan detallado para el ejercicio del derecho a la salud. (...)

37 La obligacion de cumplir (facilitar) requiere en particular que los Estados adopten
medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y las comunidades disfrutar
del derecho a la salud. Los Estados Partes también tienen la obligacion de cumplir (faci-
litar) un derecho especifico enunciado en el Pacto en los casos en que los particulares o
los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si
mismos ese derecho con ayuda de los medios a su disposicion. La obligacion de cumplir
(promover) el derecho a la salud requiere que los Estados emprendan actividades para
promover, mantener y restablecer la salud de la poblacion. Entre esas obligaciones figuran
las siguientes: [) fomentar el reconocimiento de los factores que contribuyen al logro
resultados positivos en materia de salud, por ejemplo la realizacion de investigaciones y el
suministro de informacion; ii) velar por que los servicios de salud sean apropiados desde
el punto de vista cultural y el personal sanitario sea formado de manera que reconozca
y responda a las necesidades concretas de los grupos vulnerables o marginados; iii) velar
por que el Estado cumpla sus obligaciones en lo referente a la difusion de informacion
apropiada acerca de la forma de vivir y la alimentacion sanas, asi como acerca de las
practicas tradicionales nocivas y la disponibilidad de servicios; iv) apoyar a las personas
a adoptar, con conocimiento de causa, decisiones por lo que respecta a su salud.»

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer, también ha reconocido, en términos muy similares, la existencia de obligaciones
positivas en el derecho a la salud de las mujeres: «17. El deber de velar por el gjercicio de
esos derechos impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar medidas adecuadas
de caracter legislativo, judicial, administrativo, presupuestario, economico y de otra indole
en el mayor grado que lo permitan los recursos disponibles para que la mujer pueda
disfrutar de sus derechos a la atencion médica. Los estudios que ponen de relieve las
elevadas tasas mundiales de mortalidad y morbilidad derivadas de la maternidad y el gran
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numero de parejas que desean limitar el nimero de hijos pero que no tienen acceso a
ningun tipo de anticonceptivos o no los utilizan constituyen una indicacion importante
para los Estados Partes de la posible violacion de sus obligaciones de garantizar el acceso
a la atencion médica de la mujer. (...)»

En las recomendaciones emitidas por el Comité para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Contra la Mujer durante el afo 2007 para dos paises de la region:
Colombia (que despenalizd recientemente el aborto en los casos extremos) y Perd (que
fue recientemente condenado por el Comité de Derechos por haber impedido el acceso
de una mujer a servicios de aborto legales, en un caso de anencefalia), se consideré que
los problemas asociados a la imposibilidad de acceder a abortos legales y seguros, a pesar
de la diversidad de los contextos normativos de los dos paises, constitufan vulneraciones
a las obligaciones positivas del derecho a la salud. En especial, se tuvo en cuenta la rele-
vancia del acceso a métodos de anticoncepcion para evitar embarazos no deseados.

En el caso de Colombia, teniendo en cuenta la legalidad del aborto en los casos extremos
y la existencia de regulacién para el acceso al aborto seguro, el Comité hizo énfasis en
la importancia de que dicha normatividad se cumpla y permita el acceso efectivo de las
mujeres a la interrupcién del embarazo. Entre las recomendaciones del Comité, se reitera
el cumplimiento de obligaciones positivas relacionadas con la prevencion, la capacitacion
y la oferta de informacion: «23. El Comité alienta al Estado Parte a prosequir sus esfuerzos
para aumentar el acceso de la mujer a los servicios médicos, en particular los de atencion
de la salud sexual y reproductiva, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Convencion y la Recomendacion General 24 del Comité sobre la mujer y la salud. Pide al
Estado Parte que refuerce las medidas dirigidas a prevenir los embarazos no deseados,
entre otras cosas, aumentando los conocimientos y la informacion acerca de diferentes
métodos anticonceptivos y servicios de planificacion familiar que existen para las muje-
res y las ninas, asi como el acceso a ellos, y adopte medidas para evitar que las mujeres
recurran a procedimientos médicos de riesgo, como el aborto ilegal, debido a la falta de
servicios adecuados de planificacion familiar y anticoncepcion o a su inaccesibilidad. El
Comité recomienda que el Estado Parte preste atencion prioritaria a la situacion de las
adolescentes y las mujeres rurales e indigenas, incluidas las de ascendencia africana, y
proporcione educacion sexual apropiada, con atencion particular a la prevencion de los
embarazos y las enfermedades de transmision sexual, incluso como parte del programa
reqular de estudios. Insta al Estado Parte a que garantice que las mujeres que deseen
interrumpir un embarazo de forma legal puedan acceder a ese tipo de servicios, entre
otras cosas, aclarando las responsabilidades del personal de salud publica. Recomien-
da que el Estado Parte adopte medidas para garantizar que el marco normativo y las
directrices vigentes que rigen el acceso a servicios de calidad para la interrupcion del
embarazo de forma legal y para el tratamiento de las complicaciones derivadas de los
abortos ilicitos y practicados en condiciones de riesqo se apliquen en la practica, y que
los profesionales médicos y sanitarios reciban suficiente capacitacion e informacion sobre
sus obligaciones, a fin de reducir las tasas de mortalidad materna.»(191)

Respecto a Peru, el Comité también resalta la importancia de la obligacion positiva
de proporcionar informacién a las mujeres para prevenir los embarazos no deseados.
Adicionalmente, se refiere a la posibilidad de evitar una interpretacion restringida de la
causal salud: «25. El Comité insta al Estado Parte a que intensifique las actividades y los
servicios de informacion sobre planificacion de la familia destinados a mujeres y nifas,
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incluido el suministro de anticonceptivos de emergencia, y que promueva con amplitud
la educacion sexual, en particular en los programas corrientes de educacion destinados
a las ninas y varones adolescentes, prestando particular atencion a la prevencion de los
embarazos en adolescentes. El Comité también insta al Estado Parte a que permita que
las mujeres accedan a servicios de calidad para la atencion de las complicaciones deriva-
das de los abortos practicados en condiciones de riesgo de modo de reducir las tasas de
mortalidad materna entre las mujeres. El Comité insta al Estado Parte a que examine su
interpretacion restringida del aborto terapéutico, que es legal, para hacer mas hincapié
en la prevencion de los embarazos en adolescentes y considere la posibilidad de revisar
la legislacion relacionada con los abortos en casos de embarazo indeseado con miras
a suprimir las sanciones que se imponen a las mujeres que se someten a un aborto, de
conformidad con la recomendacion general 24 del Comité, sobre las mujeres y la salud,
y la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing. El Comité pide ademads al Estado
Parte que cumpla las recomendaciones del Comité de Derechos Humanos formuladas
en relacion con el caso KL contra el Perd.»(192)

Estos dos casos de recomendaciones del Comité para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion Contra la Mujer, muestran la importancia de la adopciéon de medidas
positivas para el acceso de las mujeres a un aborto legal y seguro. Dichas recomenda-
ciones varfan sustancialmente en cada contexto. En Colombia apuntan al cumplimiento
de las normas existentes y en Peru a la interpretacion amplia de las normas existentes.
En ambos casos, el Comité coincide en reconocer la importancia de las obligaciones
positivas relacionadas con el suministro de informacién y, en general, con la prevencién
de embarazos no deseados.

El principio de cumplimiento, entonces, garantiza la efectividad del derecho a la salud de
las mujeres, mediante el acceso al aborto legal y seguro cuando se encuentra en riesgo
su salud. Este principio obliga a los estados a garantizar todo lo relacionado con el ac
ceso a procedimientos legales y seguros, desde medidas legales y administrativas hasta
medidas de infraestructura como la disposicién de niveles de complejidad adecuados
a las necesidades de las mujeres (nivel primario, secundario y terciario), disponibilidad
de los servicios en amplias zonas territoriales incluidas las rurales, precios asequibles,
entre otras. Igualmente, implica la garantia de todos los componentes accesorios que
permiten que el acceso al derecho a la salud sea efectivo, como el derecho a informacién
completa, clara, veraz y oportuna, medidas preventivas, acceso a métodos de anticon-
cepcion, entre otras

103"

La OMS considera que la interrupcion del embarazo realizada de manera oportuna y
en condiciones seguras es una de las intervenciones medicas mas sencillas,q 4. Esta

103 «Salud es un concepto amplio, y probablemente todas y todos tenemos una idea propia de lo que
significa «gozar de buena salud». Sin embargo, para los Estados, la obligacion de proporcionar salud
a los ciudadanos incluye dar la atencion oportuna y adecuada de la salud fisica y mental y de los
determinantes que le subyacen, asi como proporcionar establecimientos de prestacion sanitaria, los
bienes, los insumos y los servicios que permitan acceder al mas alto nivel posible de salud, los cuales
deben ser accesibles, de buena calidad y estar ampliamente disponibles. Otros elementos importantes
del derecho a la salud son la no discriminacion y la igualdad de trato, de modo que las dimensiones
fisicas y mentales asi como los determinantes de la salud de hombres y mujeres deben ser atendidos
por igual. (Corcuera Hidalgo, Quintana. 2006 pp 17 y ss.(193)

104 «Cuando se lleva a cabo por profesionales de la salud capacitados y con equipo apropiado, una técnica
adecuada y estandares sanitarios, el aborto es uno de los procedimientos médicos de menor riesgo. En
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institucion considera que los servicios de ILE pueden prestarse, en principio, en el nivel
primario de atencion,q pero previendo, cuando este nivel no este suficientemente
preparado o cuando se presenten complicaciones, un sistema &gil y eficaz de referencia
y contrarreferencia, incluido el transporte: «Para proveer servicios de aborto sin riesgo,
es extremadamente importante que funcione bien un sistema de derivacion. Todo el
personal de centros, clinicas u hospitales debe tener la posibilidad de derivar a la mujer
para un tratamiento adecuado, si no se puede ofrecer el mismo en el lugar. Se deben
establecer mecanismos de derivacion y transporte entre los distintos niveles del sistema
de salud, para asegurar que (a) las mujeres que necesitan los servicios puedan obtenerlos
en el tiempo oportuno, y (b) las mujeres que necesiten cuidados como consecuencia de
complicaciones de un aborto inseguro los reciban rapidamente.(...)» (196) Los mecanis-
mos de derivacion pueden ser relevantes para casos de objecién de conciencia.

El personal de la salud incluye enfermeras, obstetrices, asistentes y, en algunos casos,
médicos o médicas debidamente entrenados, e, Sin que se requiera necesariamente
especialistas para practicar los procedimientos, .. También es importante contar con el
acceso a medicamentos, no sélo para la aplicacion de los métodos de interrupcion sino
también medicamentos adecuados para el dolor.(199) En cuanto a los requerimientos
de infraestructura especificos por tipo de procedimiento, ver anexo 3 de la Gufa Técnica
y de politicas para los sistemas de salud de la OMS.(200)

Por otra parte, este principio también implica que los servicios se adapten a las nece-
sidades culturales de las usuarias y a las diferencias que se presentan entre los grupos
de muijeres: «(...) el principio de equidad implica el reconocimiento de que la sexualidad
varia culturalmente y por lo tanto es fundamental la comprension de los significados y
actitudes que frente a la misma se adoptan en cada cultura para lograr el respeto por la
diversidad evitando aquellas practicas que puedan afectar los DR o que acarreen riesqo
para la SSR. Esta diversidad cultural implica también que se tomen en consideracion los
grupos tradicionalmente excluidos y sus visiones del mundo sobre la salud, la enfermedad,
la medicina, etc., en los procesos de toma de decision.

paises donde las mujeres tienen acceso a servicios sequros, la probabilidad de muerte como consecuencia
de un aborto llevado a cabo con procedimientos modernos no es mayora 1 cada 100.000 procedimientos
(Instituto Alan Guttmacher 1999). En paises en desarrollo, el riesgo de muerte como consecuencia de
complicaciones de un aborto inseguro es varios cientos de veces mayor que aquel del aborto realizado
profesionalmente bajo condiciones de seguridad (Organizacion Mundial de la Salud 1998). El proveer
servicios apropiados para un aborto temprano salva la vida de las mujeres y evita los costos usualmente
sustanciales del tratamiento de complicaciones prevenibles del aborto insequro (Fortney 1981, Tshibangu
y col. 1984, Figa— Talamanca y col. 1986, Mpangile y col. 1999).»(194)

105 «Establecer servicios de aborto en el ambito primario puede mejorar el acceso de las mujeres elegibles.
Entrenar y equipar a los profesionales de la salud en el ambito primario para proveer servicios de aborto
temprano y realizar una derivacion oportuna puede, por lo tanto, ser una de las mayores inversiones a
tener en cuenta.»(195)

106 «El personal por lo general incluye enfermeras, obstetrices, asistentes de salud y, en algunos lugares,
médicos. El personal de salud que ya ha sido entrenado y demuestra habilidad para llevar a cabo
un examen pélvico bimanual a fin de reconocer signos de embarazo y para realizar procedimientos
transcervicales como colocar un DIU esta en condiciones de ser entrenado para realizar una aspiracion al
vacio (Freedman y col. 1986, Greenslade y col. 1993). En aquellos lugares donde el aborto médico esté
registrado y disponible, dicho personal también puede administrar y supervisar el tratamiento (Coyaji
2000).»(197)

107 «De acuerdo con la OMS el personal de salud para la prestacion de ILE debe incluir enfermeras, auxiliares,
parteras y médicos/as generales, es decir que en ningun caso es obligatorio restringir la provision a
médicos y/o médicos especialistas.»(198)
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La diversidad cultural tiene que ver con todos los grupos sociales (subculturas) que se
definen en torno a patrones culturales, que a menudo generan exclusion, y que pueden
ser propios de la pertenencia a un grupo étnico (indigenas, afrodescendientes, gitanos),
a un grupo poblacional (adolescentes y jovenes), a un grupo social (migrantes) o a una
identidad (orientaciones sexuales diversas), entre otras. Esta vision es importante pues-
to que existe un vinculo claro entre las diferentes poblaciones o grupos culturales y la
exclusion, y este hecho es critico para la SSR, si se tiene en cuenta que esta pertenencia
puede constituirse en una barrera de acceso para la atencion en salud. Este hecho nos
ubica frente a la oportunidad de mejorar la atencidon —al derribar las distintas barreras
de acceso— y mejorar la arquitectura institucional, entre otras, de tal forma que pueda
responder a estas diversidades.»(201)

Aun cuando los Estados son los principales destinatarios de este principio, los particulares
también se encuentran vinculados. En paises en los que el aseguramiento de la salud es
compartido con actores del sector privado es claro que estos adquieren la posicion de
garantes de la salud de sus aseguradas. Pero en términos generales, es importante reco-
nocer que en los casos de interrupcion del embarazo por riesgo para la salud de la mujer
una vez que este riesgo ha sido determinado por un médico o médica, los profesionales
de la salud y cualquier otra autoridad que participe en el proceso de aplicacién de la
causal, deben generar las alternativas que permitan que la mujer acceda efectivamente
a los servicios que requiere para salvaguardar sus derechos.

c. Igualdad y equidad

El principio de igualdad, como principio general del derecho, se considera uno de los
pilares de cualquier sociedad bien organizada y en sentido estricto se refiere a «(...) e/
deber [del Estado] de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan entre ellos».(202) La igualdad entendida como principio pone
el acento en la dimension objetiva, es decir, en la igualdad ante la ley que vincula a las
autoridades judiciales y administrativas en su aplicacion. Sin embargo, también tiene una
dimension subjetiva que se concreta en el derecho de igualdad.

La igualdad ha sido reconocida en multiples instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos tanto desde el punto de vista de la igualdad formal (igual
proteccion ante la ley y ante los actos de aplicaciéon de la misma), como desde la igual-
dad material (destinada a promover modificaciones en la circunstancias que impiden
el ejercicio pleno de los derechos humanos sin discriminacién), enfatizando en muchos
casos la importancia de la igualdad entre hombres y mujeres. En la Declaracion Universal
de Derechos humanos, por ejemplo, esta necesaria igualdad entre hombres y mujeres
se reconoce expresamente en varias partes del predmbulo entre ellas: «Considerando
que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los dere-
chos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover
el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad (..)» y en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes, se enfatiza el carac
ter formal: «Articulo Il. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos
y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna. | Derecho de igualdad ante la Ley.». A nivel regional en la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos se indica: «Articulo 24. Igualdad ante la Ley.
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discri-
minacion, a igual proteccion de la ley.». De manera mas reciente, la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra la Mujer, desde el predmbulo
sefala: «Considerando que los Estados Partes en los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos tienen la obligacion de garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos (...)», pero en el
articulo 1 incluye la igualdad como parte de la definicién de la discriminacion: «Parte |.
Articulo 1. A los efectos de la presente Convencion, la expresion «discriminacion contra
la mujer» denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio 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,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.».

También en la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing se enfatizé la importancia
de laigualdad y su relacién con el derecho a la salud: «C. La mujer y la salud. 89. (...). El
principal obstaculo que impide a la mujer alcanzar el mas alto nivel posible de salud es la
desigualdad entre la mujer y el hombre y entre mujeres en diferentes regiones geogra-
ficas, clases sociales y grupos indigenas y étnicos. En foros nacionales e internacionales,
las mujeres han hecho hincapié en que la igualdad, incluidas las obligaciones familiares
compartidas, el desarrollo y la paz son condiciones necesarias para gozar de un nivel
optimo de salud durante todo el ciclo vital.»

Con base en lo anterior, el principio de igualdad para efectos de la aplicacién de la causal
salud, recoge elementos tanto de la igualdad ante la ley, como de la igualdad material.
En el primer caso, la exigencia se concentra en que no existan normas discriminatorias
per se o que los diversos actos de la aplicacion de las normas, no se rijan por cuestiones
discriminatorias relacionados con el género, o con cualquier otra condicion de las mujeres,
que generen un acceso diferenciado a los servicios de interrupcién del embarazo legal y
seguro. Por ejemplo, entre mujeres pobres y ricas o entre mujeres negras y blancas.

En su dimensién material, el principio de igualdad en la aplicacion de la causal exige que
se adopten medidas adecuadas para atender las necesidades diferentes de las mujeres y
de los diferentes grupos de mujeres. Por ejemplo, brindando a las adolescentes «servicios
amigables» para que accedan a la interrupcion del embarazo por la causal salud, o en el
caso de las mujeres indigenas, proporcionando informacién que les resulte comprensible
de acuerdo con su universo cultural. Se incluye la atencién diferenciada de todos los
grupos que requieren atencion especial: mujeres indigenas, adolescentes, discapacitadas,
migrantes, pobres, indigentes, desplazadas, entre otras.

En términos concretos, las exigencias del principio de igualdad pueden expresarse en
estos tres requerimientos:

Tener en cuenta las circunstancias personales de las mujeres y las amenazas par-
ticulares de su salud, para darle significado, contenido y efecto a las provisiones
legales. Por ejemplo, protegiendo el derecho de las mujeres, sin ningun tipo de
discriminacion, a la proteccion de su salud, cuando la continuacién del embarazo
representa un riesgo.

En el nivel clinico, implica que, en la calificacion del riesgo para la salud de las mu-
jeres, se tengan en cuenta sus necesidades especiales, esto impide la existencia de
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criterios de valoracion de riesgo inflexibles, y por el contrario, la consideracion de
las circunstancias de la mujer, su proyecto de vida, su contexto.

En el nivel de la atencién de la salud, implica remover las barreras que impiden el
acceso de las mujeres a servicios de aborto seguros, dignos y respetuosos, en los
paises en que es legal,,g.

A partir del concepto de desigualdad se define a su vez el principio de equidad. Una
definicion de las inequidades en salud que se utiliza con frecuencia es la acuiada ori-
ginalmente por Margaret Whitehead para la OMS, 44 que considera la inequidad, en
general, como las desigualdades que son innecesarias, evitables e injustas. La equidad
en salud y su relacion con el género, ha sido definida por esa misma organizacion asf:
«La equidad de género en salud significa la ausencia de disparidades innecesarias, evita-
bles e injustas entre mujeres y hombres. Significa que las mujeres y los hombres tienen
la misma oportunidad de gozar de las condiciones de vida y servicios que les permiten
estar en buena salud, sin enfermar, discapacitar o morir por causas que son injustos y
evitables»(206). Esta definicién ha sido ampliamente difundida aun cuando no se en-
cuentra exenta de problemas.,,

108 «Equality, as a principle and as a right, relates to the statutory defence for abortion based on health risks in
at least three aspects. At the first level, equality is respected and quaranteed by law and its interpretation
when women’s personal circumstances and the particular health threats they may face are taken into
account to give meaning, content, and effect to a legal provision. Therefore, the statutory defence of
health risks should be widely interpreted as intending to achieve women’s equality and guaranteeing
women'’s equal protection of their right to health. The statutory defence of health risks should be
understood as aimed at preventing women'’s distinctive reproductive functions from perpetuating
their social or economic subordination or endangering their full enjoyment of rights. For example, law
should not be interpreted as imposing as a rule that requires women to risk their health to preserve a
pregnancy, and that regards abortion as lawful only in extremely health-endangering circumstances.
On the contrary, the statutory defence of health risks should be understood as establishing the rule
that women'’s right to health prevails over the foetus in every circumstance that pregnancy poses a risk
to women’s health. Equality before the law is guaranteed when legislation and regulations are enacted
and operated to facilitate a woman's decision to interrupt a health-endangering pregnancy and to
provide a woman with access to safe abortion services. | At the second level, equality is respected and
guaranteed at the clinical level when risk assessments required to undertake the procedure pay respect
to women’s specific health needs. As discussed earlier, the health—risk exception aims at protecting,
respecting, and guaranteeing women’s rights to health and health protection, among other fundamental
rights. At the same time, according to the wording of the defence, the evaluation of risks is entrusted
to medical practitioners and their clinical judgement is considered to prevail. In this context, therefore,
the medical participation granted by the defence must be read as intending to guarantee women’s
access to skilled interventions and to an individualised diagnosis. (...) 1 At a health—care level, equality
is guaranteed when barriers that prevent women from accessing health—care services are removed
and abortion services are made accessible to them in every case where abortion is not against the law.
These services should be rendered in ways that provide for confidentiality and dignified and respectful
treatment.»(203)

109 «The term inequity has a moral and ethical dimension. It refers to differences which are unnecessary
and avoidable but, in addition, are also considered unfair and unjust. So, in order to describe a certain
situation as inequitable, the cause has to be examined and judged to be unfair in the context of what is
going on in the rest of society.»(204). El texto en que fue originalmente presentada es anterior pero
no ha sido posible su consecucion hasta el momento:(205).

110 «No cabe duda de que el trabajo de Whitehead ha significado un importante avance para el analisis de
las desigualdades e inequidades en salud. Los estudios tedricos y empiricos realizados en los. ultimos diez
afos, como también las iniciativas para la formulacién de politicas publicas, coinciden con esta definicion
y tienden a definir a las inequidades en salud como todas aquellas diferencias en las condiciones de salud
que se originan en condiciones socioecondmicas, culturales o medioambientales que son innecesarias,
evitables e injustas. No obstante este consenso en la definicion, aun no existe consenso en definir qué
Desigualdades en salud son inequidades o, en otras palabras, en operacionalizar esta definicion. Las
dificultades se relacionan con la identificacion de lo que es evitable, innecesario e injusto y las relaciones
entre estas condiciones.»(207)

171
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Se materializa en acciones concretas como las siguientes:

Eliminacion de las diferencias innecesarias, injustas y evitables en el estado de salud
y supervivencia.

Distribucion y acceso a los recursos (tecnologicos/financieros/humanos) sequn las
necesidades particulares de cada sexo.

Mujeres y hombres contribuyen al financiamiento de salud segun su capacidad
econdmica, y no segun riesgos o necesidades propios para cada sexo a cada etapa
del ciclo de vida.

Una distribucion social justa de las responsabilidades, el poder y las recompensas
para la contribucion de las mujeres y los hombres en la gestion de salud. Esto incluye
valorar el trabajo no remunerado en cuidado de /a salud.

Sibien el principio de equidad se basa en la igualdad, reconoce que no todas las desigual-
dades generan inequidad, y que no todas las «igualaciones» aumentan la equidad,,,. La
Comision de los Determinantes Sociales en Salud ofrece un ejemplo ilustrativo acerca de
cuando las desigualdades entre hombres y mujeres pueden devenir inequitativas: «No to-
das las desiqualdades en materia de salud son injustas o poco equitativas. Si sencillamente
la buena salud fuera inalcanzable, esto seria desafortunado pero no injusto. Cuando las
desigualdades en materia de salud son evitables, aunque no evitadas, no son equitativas.
Esto puede ilustrarse mediante la diferencia en cuanto a salud entre hombres y mujeres.
Generalmente, las mujeres viven mas tiempo que los hombres. Lo que probablemente es
una consecuencia de diferencias biolégicas entre los sexos y, por lo tanto, no constituye
una desigualdad poco equitativa. Sin embargo, en los casos en que las mujeres tienen
una esperanza de vida igual o menor que los hombres, es decir, cuando las condiciones
sociales influyen en la reduccion del beneficio de longevidad «natural» de las mujeres,
esta desiqualdad es una marca de inequidad grave (Sen, 2003).»(209)

Las inequidades en salud se refieren a los niveles de desigualdad que resultan moralmente
inaceptables para una determinada sociedad, de donde se reconoce la posibilidad de que
el concepto de equidad cambie de acuerdo a los acuerdos morales de las sociedades:
«Existe consenso a nivel mundial en que las desigualdades en salud deben ser disminui-
das. Sin embargo, el logro de la equidad en salud, y no el de la iqualdad en salud, es

111 Un ejemplo de Amartya Sen muestra la incapacidad que tienen las «igualaciones» para generar equidad
en algunos casos: «La violacion de la equidad en salud no se puede juzgar exclusivamente en funcion
de la desigualdad en salud. En efecto, se puede argumentar que algunos de los problemas politicos
més importantes de la promocion de la salud son profundamente dependientes de la asignacion global
de recursos a la salud, y no unicamente de acuerdos distributivos de la atencion sanitaria (por ejemplo,
el «racionamiento» de la atencion sanitaria y de otros determinantes de la salud), en los cuales parece
estar concentrada en la actualidad gran parte de la literatura sobre la equidad en salud. Los recursos son
fungibles y los acuerdos sociales pueden facilitar la salud de los pobres, a costa no solo de la atencion
sanitaria o de los logros de salud de otras personas, sino también a través de un acuerdo social diferente
o de una modificacién de la asignacion de recursos. La magnitud de la desigualdad en salud no puede
proporcionarnos informacion suficiente para evaluar la equidad en salud. 1 Evidentemente, esto no implica
que la desigualdad en salud carezca de interés. Lo tiene por si misma y es ciertamente una parte muy
importante de nuestra forma de entender el concepto mas amplio de equidad en salud. Por ejemplo,
cuando hay grandes desigualdades en el logro de la salud que no se deben a precondiciones de salud
irremediables, sino a la inexistencia de politicas econdmicas, reformas sociales o compromiso politico,
el hecho de la desigualdad en salud tiene una importancia considerable. No se pueden identificar las
desigualdades en salud con la inequidad en salud, pero aquellas son indudablemente importantes para
esta. No hay en esto contradiccion alguna, una vez que consideremos la equidad en salud como un
concepto multidimensional.»(208)
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frecuentemente mencionado. En otras palabras, existe acuerdo en aceptar cierto grado
de desigualdad en salud, pero existe desacuerdo en torno a qué grado de desigualdad
es moralmente aceptable. En la medida en que el desacuerdo en la definicion de la
Justicia —o mas precisamente de lo que se conoce como «equidad» en salud- persiste,
los estudios empiricos solo pueden medir «desigualdades en salud» y no «inequidades
en salud». | Debido a sus implicaciones éticas, definir las inequidades en salud es una
tarea extremadamente dificil, existiendo una minima posibilidad, si alguna, de llegar a un
acuerdo respecto de una definicion universal. Describir una situacion como «equitativa»
requiere identificar lo moralmente adecuado de ciertas distribuciones, ya sean desiguales
o iguales. Esto implica que la justicia se refiere a la iqualdad, pero no exclusivamente a
ella(210)».

A pesar de las dificultades que pueda significar una definicién universal de las desigualdades
gue son innecesarias, evitables e injustas, y por lo tanto moralmente inaceptables para
la sociedad, existe un acuerdo acerca de que son injustas todas aquellas desigualdades
que no son elegidas,,,. Y aun cuando existen discrepancias también acerca de cuando se
elige realmente algo o cuando es impuesto por el entorno en el que vive una persona, ;4
un punto de acuerdo es que hay algunas condiciones que se encuentran proscritas por el
derecho internacional para fundar las desigualdades en salud, como las que se originan
en la raza, el sexo, la etnia, las preferencias politicas o religiosas, los recursos econdmicos
o la zona de procedencia. Estas son en general condiciones que no se eligen.

Una de las desigualdades que ha sido mas ampliamente reconocida como una limitacion
para alcanzar la equidad en el derecho a la proteccion de la salud, es la desigualdad entre
hombres y mujeres. Esta desigualdad se funda en la existencia de relaciones facticas
desiguales entre ambos y en las que se refleja la ausencia de empoderamiento de las
muijeres frente a sus derechos: «£/ estado diferencial de hombres y mujeres en casi todas
las sociedades del mundo es probablemente la unica inequidad mas arraigada y domi-
nante. Como tal, la relacion entre ambos géneros representa un problema social para la
salud tan apremiante como el componente social mismo. De hecho, la feminizacion de la
catastrdfica epidemia de SIDA en el sur de Africa es una clara demostracion de la carencia
de poder de las mujeres para gozar de las libertades sociales basicas (Lewis, 2005). Esta
marcada inequidad en salud revela un desempoderamiento en muchos niveles: incapa-

112 «Sibien Whitehead reconoce que el andlisis de la equidad en salud requiere considerar el contexto donde
se producen las desigualdades, plantea que existe consenso en la literatura en que las desigualdades en
salud, originadas en diferencias biolégicas y en comportamientos libremente elegidos, no son injustas
¥, por tanto, no corresponden a inequidades en salud. En otras palabras, las desigualdades en salud
originadas en diferencias bioldgicas parecieran ser inevitables y las originadas en comportamientos
libremente elegidos parecieran ser justas.»(211)

113 Por ejemplo, el tabaquismo y el alcoholismo, por estar en la categoria de estilos de vida, podrian
ser considerados como comportamientos que se eligen y que por lo tanto sus consecuencias no
constituirian una desigualdad injusta frente a quienes no lo padecen. Sin embargo, para la comision, estos
comportamientos también estan en gran medida determinados por medio social y cultural en que viven las
personasy en este sentido sus resultados negativos sobre la salud pueden ser considerados inequitativos.
Para ver cifras sobre prevalencia de tabaquismo y alcoholismo en ciertos grupos poblacionales asociados
a la pobreza, consultar: «Lograr la equidad en salud» (212): «Las intervenciones contemporéneas en
salud publica a menudo han enfatizado el papel de las personas y sus conductas. La Comision reconoce
la importancia de estos factores, pero los ubica en un contexto social mas amplio a fin de ilustrar los
factores sociales determinan la conducta y su patron social...la mortalidad por cirrosis muestra que el
dano asociado con el consumo excesivo de bebidas alcohdlicas es mds frecuente en los grupos de bajo
nivel socioeconomico. Creemos que, si las medidas no tienen en cuenta los factores estructurales que
generan la inequidad en las conductas, no solucionaran las inequidades en salud.».
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cidad gubernamental e institucional de actuar a partir de la evidencia del impacto de
género, y desigualdad en la participacion de las mujeres en instituciones politicas desde
el nivel local hasta el internacional; desigualdad en el acceso a la propiedad, el patrimonio
econoémico y la herencia y en cuanto al control de dichos bienes, restricciones desiguales
impuestas a la movilidad fisica; la reproduccion y la sexualidad; la sancion de la violacion
de la integridad fisica de las mujeres y las nifias, y aceptacion de codigos de conducta
social que autorizan e incluso recompensan la violencia sexual contra las mujeres. No es
suficiente focalizarse en la distribucion de antirretrovirales a las mujeres con SIDA en el
sur de Africa, si se hace poco para contrarrestar su desempoderamiento.»(213)

La importancia del enfoque del empoderamiento de las mujeres es que pone el acento en
aquellos aspectos del acceso a los derechos que es diferencial entre hombres y mujeres (la
posicion de las mujeres) y no sélo de su condicion material mirada aisladamente (la condi-
cion de las mujeres),, ,: «<Muchos de Tos enfoques existentes frente a la anticoncepcion y
la salud reproductiva, por ejemplo, se concentran principalmente en el mejoramiento de
tecnologias y de procedimientos en el parto, en el control natal, el parto sequro, la aten-
cién prenatal y postnatal, asi como la disminucion de la fertilidad. Sin embargo, ninguno
de estos enfoques plantea preguntas fundamentales en relacion con la discriminacion
en contra de las nifias y de las mujeres en el acceso a la alimentacion y a la atencion en
materia de salud; la dominacidn masculina en las relaciones sexuales, la falta de control
de las mujeres sobre su sexualidad; la division sexual del trabajo, que ubica a las mujeres
casi como bestias de carga en muchas culturas; o la negacion, por muchas sociedades,
de los derechos de las mujeres de determinar el nimero de hijos que desean tener. Estos
aspectos estan relacionados con la «posicion» y no necesariamente se ven afectados por
las bajas tasas de nacimiento o por las mejoras en la salud fisica.»(216)

La perspectiva del empoderamiento exige que se atienda los factores que generan
desigualdad entre hombres y mujeres, mas alla de la atencién de las circunstancias en
las que se encuentran las mujeres aisladamente. Algunas de las areas afectadas prepon-
derantemente por las inequidades de género y que requieren atencion especial son: los
determinantes socioecondémicos (control de recursos); estado de salud (afectacién por
la calidad de los servicios); atencion en salud (acceso por necesidad y no por capacidad);
asignacion de recursos para atender problemas especificos; participacion en la gestion

de salud (toma de decis.iones.).115

114 «Young definid la condicion como el estado material en el cual se encuentran las mujeres pobres: salario
bajo, mala nutricion, falta de acceso a la atencidon en materia de salud, a la educacion y a lacapacitacion.
La posicion es el estatus econémico y social de las mujeres comparado con el de los hombres.».(214)
La referencia a Young en el texto es(215).

115 «A Laequidad de género implica la eliminacion de todas aquellas situaciones que resultan de las relaciones
desiguales entre mujeres y hombres. Esta dimension de la equidad forma parte de la equidad social que
tiene en las diferencias socio—econdmicas su otra faceta. En el ambito de la salud, las inequidades se
expresan basicamente en (Gomez, OPS y otras):

El drea de los determinantes socioecondmicos: igualdad en el acceso y control de los recursos que hacen
posible el ejercicio del derecho a la salud (se relaciona, entre otros, con los niveles de ingresos y el trabajo
doméstico no remunerado). 1 En el estado de salud.: niveles de salud y bienestar comparables entre mujeres
y hombres, que estan determinados también por la calidad en los servicios, la cual es, generalmente,
menor para las mujeres y los/as adolescentes. | En el dmbito de la atencion (acceso y utilizacion de los
servicios): servicios se reciben de acuerdo con las necesidades (y el riesgo) y no con la capacidad de
pago, es decir que la carga financiera del cuidado de la salud —incluidos los aspectos relacionados con
la sexualidad y la reproduccion- se distribuye socialmente. 1 En la asignacion de recursos (@mbito en el
cual es de particular importancia el anélisis de las cuentas nacionales en salud). 1 En la participacion en
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Se trata de evitar que, por ejemplo, en contextos en los cuales existe igual derecho
a acceder a los servicios de salud, el acceso efectivo de las mujeres se vea afectado
por factores externos como la ausencia de control de los recursos econémicos o de la
movilidad. El empoderamiento también implica la adopcién de medidas diferenciadas
gue tomen en consideracién, de manera efectiva, la situacion real de unos grupos en
comparaciéon con otros.

El reconocimiento de la necesidad de avanzar en el empoderamiento de las mujeres
ofrece una perspectiva adecuada para la definicion de un contexto integral en el que se
asegure el acceso de éstas a un aborto legal y seguro. Esto se debe a que comprende
los factores relacionados con el acceso a los servicios de salud, pero también con el
acceso a informacioén, a condiciones materiales minimas, a participacion en los espacios
politicos, etc.

Segun la Comision de los Determinantes Sociales de la Salud, el empoderamiento com-
promete tres dimensiones interconectadas, igualmente relevantes para el acceso al goce
efectivo de los derechos: «(...) material, psicosocial y politica. Las personas necesitan los
requisitos de materiales basicos para llevar una vida decente. También necesitan tener
control sobres sus vidas, asi como expresion politica y participacion en los procesos de
toma de decisiones. Aunque los individuos se encuentran en el centro del empodera-
miento, lograr una mejor distribucion del poder requiere una accion social colectiva: el
empoderamiento de naciones, instituciones y comunidades.»

El efecto sobre el acceso ILE y la salud de las mujeres cuando no estan empoderadas y
carecen, en consecuencia, del control de varios factores que afectan sus propias vidas ha
sido descrito en los siguientes términos: «Muchas mujeres, casadas o no, simplemente
no tienen control sobre sus vidas sexuales. No pueden tener acceso o no se les permite
el acceso a servicios sequros de planificacion familiar y, como consecuencia, tienen pocas
opciones en cuanto a si se embarazan y cuando lo hacen. Las normas culturales y religio-
sas prevalecientes de muchas sociedades dejan vulnerables a las mujeres, especialmente
las jovenes y ninas, frente a la muerte o lesiones derivadas del aborto insequro, o a la
exclusion social y el abandono. | A muchas nifas y mujeres no se les permite gozar de
sus derechos sexuales y reproductivos basicos debido a su estatus desigual en la socie-
dad. Ellas carecen de control sobre sus propios cuerpos, de la misma forma que carecen
de poder de toma de decisiones, movilidad y control de recursos dentro de su hogar.
Esta inequidad social, politica y econémica evita que muchas mujeres tengan acceso a
servicios sequros o que puedan solicitar los servicios que requieren.»(218)

Lo anterior pone de manifiesto que las limitaciones en el acceso a la interrupcion del emba-
razoy a la salud asociadas a la falta de empoderamiento, se acentlian cuando se trata de
mujeres pobres. Las mujeres pobres tienen aun menos posibilidades de acceder a una ILE,
aun cuando se encuentre en riesgo su salud, que una mujer con recursos econémicos.

Para el afio 2006 se estimaba: «(..) que 19 millones de mujeres y nifas, ante embarazos
no intencionales y no deseados, enfrentaran las consecuencias mortales de un aborto
insequro. Como resultado de ello, cerca de 70.000 de esas mujeres y nifias moriran, y

la gestion de la salud: no hay balance en la distribucion por sexo tanto en la toma de decisiones en el
sector salud, como en el trabajo remunerado y no remunerado (el que incluye el cuidado de la salud
en el hogar, las tareas comunitarias en salud, etc.).»(217)
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otros y cientos de miles quedaran con lesiones debilitantes y, con frecuencia, de por
vida. Mas del 96 por ciento de esas mujeres provendran de las naciones mas pobres del
mundo.»(IPPF).

Las desigualdades y la falta de empoderamiento de las mujeres méas pobres afecta todo
el proceso para acceder a la ILE. Para empezar, cuanto mas pobres mas restringido el
acceso a los métodos de planificacion familiar y a la informaciéon que les permita evitar
embarazos no deseados,,e. Tienen menos control sobre los recursos econémicos, so-
bre la movilidad e incluso menos autonomia para adoptar decisiones acordes con sus
deseos. La pobreza, en general, genera privaciones en el ingreso, lo que las conduce a
buscar los procedimientos mas baratos posibles para poder interrumpir un embarazo,
y las obliga a menudo, a recurrir a procedimientos extremadamente inseguros. Incluso,
los costos de un procedimiento que parecerian econémicamente accesibles en general,
para algunas mujeres de los paises pobres pueden implicar varios dias sin comida para
ellas y sus hijos. Estas mujeres, asi mismo, se encuentran generalmente en el mercado del
trabajo informal o realizan el trabajo doméstico en sus casas, por lo que suelen carecer
de seguros de salud que puedan atender adecuadamente las posibles complicaciones.
En paises en los que ademas el aborto es punible, los procedimientos se encarecen y la

atencion pos aborto adecuada se hace més dificil,,.

Lo anterior demuestra, nuevamente, que la garantia del acceso a la interrupcién legal
del embarazo, desde la perspectiva del principio de equidad, exige tener en cuenta las
condiciones particulares de las mujeres y sus dificultades para acceder a procedimientos
seguros, de cara a sus desigualdades con los hombres,,g. Pero, sobre todo, exige la
ponderacion de otras condiciones que acentlan la inequidad, y la adopcion de medidas
y tratamientos diferenciados acordes con sus necesidades reales.

d. No discriminacién

El articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
ciéon Contra la Mujer prevé, de manera explicita, la obligacion de garantizar el acceso

116 «Vale notar que a pobreza pode possuir uma relacdo mais forte com o desejo de interromper a gestacéo
a medida que expressa um controle insatisfeito da fecundidade: mulheres pobres ndo tém acesso facil
a métodos contraceptivos e o aborto surge como ultima opcado de controle da fecundidade.»(219)

117 «A pobreza coloca as pessoas em uma situacao de privacdo extrema de renda. A interrupcéo da
gestacdo é um procedimento caro, particularmente para a populacdo muito pobre. Mesmo métodos
baratos implicam um gasto elevado para estas familias. Basta imaginar que um medicamento barato
pode facilmente custar em torno de US$ 4, o que ndo parece muito inicialmente, mas corresponde a
quatro dias de toda a renda para alimentacdo, transporte, etc. de uma pessoa em extrema pobreza ou
dois dias de uma familia pobre, para linhas de US$ 1/dia e $2/dia, respectivamente. Considerando que
muitos paises da América Latina tem incidéncias de pobreza US$2/dia de 30%, é facil imaginar que para
quase um terco da populacdo destes paises um tratamento de baixo custo que totalize US$ 10 implica
cinco dias sem comida, ou requer algum tipo de compensacdo na pauta de consumo.»(220)

118 «Para concluir, la equidad en salud tiene muchos aspectos y lo mejor es verla como un concepto
muldimensional. Incluye aspectos relacionados con el logro de la salud y la posibilidad de lograr buena
salud, y no solo con la distribucion de la atencion sanitaria. Pero también incluye la justicia de los
procesos y, por lo tanto, debe prestar atencion a la ausencia de discriminacion en la prestacion de la
asistencia sanitaria. Ademas, un buen compromiso con la equidad en salud también necesita que las
consideraciones sobre la salud se integren en los temas mas amplios de la justicia social y de la equidad
global, prestando suficiente atencion a la versatilidad de los recursos y a las diferencias de alcance e
impacto de los diferentes acuerdos sociales.»(221)
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de las mujeres a la atencion médica en condiciones de igualdad y sin discriminacion:
«Articulo 12. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacidn contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asequrar,
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.»

Efectivamente, la Recomendacion General nimero 24 adoptada por el Comité creado
por la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra la
Muijer, interpret6 el alcance del compromiso de los Estados con la eliminacion de la dis-
criminacién en los siguientes términos: «2. El cumplimiento, por los Estados Partes, del
articulo 12 de la Convencion es de importancia capital para la salud y el bienestar de la
mujer. De conformidad con el texto del articulo 12, los Estados eliminaran la discrimina-
cion contra la mujer en lo que respecta a su acceso a los servicios de atencion médica
durante todo su ciclo vital, en particular en relacion con la planificacion de la familia, el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto.».

Mas adelante, se especifican algunas de las medidas necesarias para hablar de la efectiva
eliminacion de la discriminacion: «77. Las medidas tendientes a eliminar la discriminacion
contra la mujer no se consideraran apropiadas cuando un sistema de atencion médica
carezca de servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer.
La negativa de un Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud
reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los
encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de servicios por
razones de conciencia, deberan adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras
entidades que prestan esos servicios.».

También el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales considera que la
eliminacion de la discriminacion es fundamental para la plena vigencia del derecho a
la salud. En la Observacion General No 14, el Comité definié los elementos esenciales
e interrelacionados del derecho a la salud, entre los cuales incluyo la accesibilidad, que
se refiere a la posibilidad de acceder efectivamente a los servicios de salud. Una de las
condiciones de la accesibilidad es la no discriminacion: «No discriminacion: los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.».

El mismo documento aborda los alcances de la prohibiciéon de discriminacién contenida
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y explica en qué
consiste la no discriminacion en el derecho a la salud: «78. En virtud de lo dispuesto en
el parrafo 2 del articulo 2 y en el articulo 3, el Pacto prohibe toda discriminacion en lo
referente al acceso a la atencion de la salud y los factores determinantes basicos de la
salud, asi como a los medios y derechos para consequirlo, por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o posicion social,
situacion econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos o mentales, estado de
salud (incluidos el VIH/SIDA), orientacion sexual y situacion politica, social o de otra indole
que tengan por objeto o por resultado la invalidacion o el menoscabo de la iqualdad de
goce o el gjercicio del derecho a la salud. (..)119. En cuanto al derecho a la salud, es
preciso hacer hincapié en la igualdad de acceso a la atencion de la salud y a los servicios
de salud. Los Estados tienen la obligacion especial de proporcionar sequro médico y los
centros de atencion de la salud necesarios a quienes carezcan de medios suficientes,
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y, al garantizar la atencion de la salud y proporcionar servicios de salud, impedir toda
discriminacion basada en motivos internacionalmente prohibidos, en especial por lo que
respecta a las obligaciones fundamentales del derecho a la salud. Una asignacion inade-
cuada de recursos para la salud puede dar lugar a una discriminacion que tal vez no sea
manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no deben favorecer desproporcionadamente a
los servicios curativos caros que suelen ser accesibles Unicamente a una pequeha fraccion
privilegiada de la poblacion, en detrimento de la atencion primaria y preventiva de salud
en beneficio de una parte mayor de la poblacion.»

El principio de no discriminacién en la aplicacion de la causal salud, aunque se encuentra
estrechamente ligado con la equidad y la igualdad, implica exigencias particulares. Este
principio resalta el aspecto negativo de la igualdad en el sentido de que se prohiben
los tratos diferenciados para las mujeres en razén de su género o de otras condiciones
particulares. Mientras que la igualdad se manifiesta en el mandato de tener en cuenta las
diferencias para proporcionar servicios adecuados, la no discriminacion se manifiesta en
la prohibicion de tener en cuenta estos mismos factores para generar tratos diferenciados
gue generen la imposibilidad o la negacion del acceso al derecho.

La no discriminacion, aunque resalta este aspecto negativo de la garantia de los derechos
no se manifiesta sélo a través de la limitacion o la negacion de los derechos, ni inicamente
en su acceso. La discriminacién también puede manifestarse en la preferencia por algunas
mujeres o grupos de mujeres o en la negacion del reconocimiento del derecho, antes
que en su goce.,, 4 La interpretacion restrictiva de las normas que prevén el acceso de las
muijeres a servicios de interrupcion legal del embarazo por la causal salud o de las normas
que definen el concepto de salud para efectos de la aplicacién de la causal, se convierte
en préacticas discriminatorias, en la medida en que sélo afectan desfavorablemente a las
mujeres que son las Unicas destinatarias posibles de estas restricciones.

Otra forma de discriminacién relacionada con la interrupcion legal del embarazo, es
aquella que se suscita en el ambito laboral a partir de las decisiones de las mujeres,
o de los profesionales de la salud. El acoso laboral o el despido de profesionales que
participan en la interrupcion del embarazo, o a las mujeres en razdn de haber optado
por la interrupcién. La IPPF identifica la discriminacion laboral como una de las barreras
que pueden afectar el acceso de las mujeres a una ILE, en este sentido describe la re-
gulacion de Colombia en la que se prohibe este tipo de discriminacion: «(...) se detecto
la prohibicion en Colombia, definida por el Decreto reglamentario 4444 de 2006, de
practicas discriminatorias relacionadas con la ILE: «En ningun caso la objecién de con-
ciencia, la no objecion de conciencia o el antecedente de haber practicado o realizado
una interrupcion voluntaria del embarazo en los términos del Decreto, podra constituir
una circunstancia de discriminacion para la gestante, los profesionales de la salud y los
prestadores de servicios de salud (Art. 5°)».(223)

119 Una definicién amplia de discriminacion se encuentra en Line Bareiro(222): «Se entiende por
discriminacion toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia:

e que tiene como propdsito o como resultado impedir, disminuir o anular el reconocimiento, disfrute
o gjercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos, libertades y garantias reconocidos a todas
las personas en las esferas politica, econdmica, social, cultural, civil y en cualquier otra esfera.

e establecida por motivos de raza, color, linaje, origen nacional, origen étnico, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, incluida la afiliaciéon a un partido o movimiento politico, origen
social, posicion econdmica, género, sexo, orientacion sexual, estado civil, nacimiento, filiacion,
minusvalia, salud o cualquier otra condicion social.»
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Se debe entender, entonces, que una de las reglas especificas que se desprenden de la no
discriminacion, es la de respetar las decisiones de las mujeres y las posiciones ideoldgicas
y actos de los profesionales de la salud, sin que, en razén de estas, pueda discriminarse
laboralmente, por ejemplo, a través del despido o del acoso.

4. Consideraciones éticas

Las consideraciones éticas, aqui incluidas, pretenden brindar directrices a considerar en
el momento de emitir una opiniéon o dictamen médico que evalle el riesgo a la salud de
la mujer embarazada, o de tomar decisiones en el ambito administrativo que se relacion
con la interpretacion y aplicacion de la causal salud. Se trata de un conjunto de aspectos
que han sido desarrollados, en su mayoria, desde la disciplina de la bioética, aunque
algunos otros se derivan del marco de derechos humanos, pero que constituyen normas
que vinculan a las y los prestadores de servicios de salud en el ejercicio de la propia
profesion. La intencién de agruparlos es explicitar que en la practica de las profesiones
de la salud y también de otras profesiones que pueden interferir con el ejercicio de este
derecho, existen deberes éticos cuya consideracion debe servir para garantizar plenamente
el bienestar de las mujeres y los mejores resultados para su salud. La ética debe servir
para ponderar argumentos, detectar falacias y evitarlas en sus propios razonamientos,
distinguir las buenas de las malas evidencias, los argumentos correctos de las falacias,
y el dogma de la experiencia, - Estos deberes se enmarcan en obligaciones derivadas
de los instrumentos de derechos humanos que demandan, del Estado y de todos aque-
llos que participan en la aplicacién de la causal, un compromiso en la prestacion de los
Servicios.

Estos aspectos éticos incluyen elementos que tradicionalmente han sido entendidos
como principios en disciplinas como la bioética, y de los cuales en muchos casos se
derivan algunas reglas para hacerlos operativos. Aun cuando claramente el énfasis en
este documento no esta puesto en los principios de la bioética, se recoge su estructura
normativa para formular algunos de los aspectos éticos, en el sentido de que han sido
disefados bajo una férmula general y abstracta, para que se comporten como direc-
trices para la accion que debe cumplirse en la mayor medida posible. Asi mismo, de
estos aspectos éticos formulados como principios, en muchos casos se derivan reglas
que son mas especificas y operan en situaciones concretas. Una de las consecuencias
de esta distincion es que los conflictos entre principios se resuelven ponderando, es
decir, teniendo en cuenta la relevancia de los principios en conflicto, mientras que las
reglas si pueden eventualmente excluirse unas a otras, pudiéndose aplicar sélo una de
ellas,,,. Sin embargo, en todos los casos en los que se generen conflictos a partir de la
aplicacion de los aspectos éticos formulados en este capitulo, debe tenerse en cuenta
las recomendaciones sefialadas en las directrices para resolver conflictos contenidas en
el ultimo capitulo de este documento.

120 La anteriores funciones de la ética son un parafraseo de las funciones de la filosofia citadas en
Rodolfo(224). Estas son originales de Mary Warnock y Peter Singer.

121 Sobre la distincion ente principios y reglas: Alexy, Robert(225) Sobre este tema en la teoria de la
bioética de Beauchamp y Childress: Vazquez, Rodolfo.(226)
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a. Respeto de la autonomia y consentimiento informado

El respeto por la autonomia de las personas, como principio ético, se relaciona con-
ceptualmente con los derechos humanos a la autonomia y a la privacidad, previstos
en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos como de
observancia obligatoria para el Estado y sus agentes. El respeto de las decisiones de las
mujeres sobre su salud, particularmente la interrupcion legal del embarazo por razones
de salud, exige el reconocimiento de que las mujeres son sujetos éticos auténomos con
aptitud y capacidad de tomar decisiones como un medio para alcanzar los fines y la vida
gue se han propuesto. Esto abarca tener derecho a opiniones propias, a elegir y a realizar
acciones basadas tanto en sus valores como en sus creencias personales en todo aquello
gue compete a su bienestar y a su proyecto de vida, incluidas las decisiones sobre salud
sexual y salud reproductiva. El respeto por la autonomia de las personas determina la
posicion que las y los profesionales de la salud deben asumir frente al derecho de las
mujeres a tomar decisiones sobre su salud.

El principio de respeto de la autonomia, tal y como serd abordado en este texto, parte de
un concepto que pone el acento en la exigencia moral general de respetar la autonomia
y que analiza las acciones auténomas en funcion de la persona que toma la decisién,
quien, segun la definicion, debe actuar «(...) a) intencionadamente; b) con conocimiento y
¢) en ausencia de influencias externas que pretendan controlar y determinar el acto.» ..
Entre estas tres condiciones, la primera no admite gradaciones, se tiene intencién o no
se tiene. Pero las dos siguientes si admiten diferentes niveles de cumplimiento; se pue-
de tener un nivel de conocimiento suficiente aunque no sea absoluto, lo mismo que se
puede estar relativamente influenciado aunque no de manera absoluta. La autonomia
deberd, segun este concepto, ser evaluada en cada caso.

A partir de aguf se puede distinguir entre «ser autdnomo» y «ser respetado como agente
auténomoy. Es este Ultimo concepto el que tiene una especial relevancia en el ambito
de las decisiones sobre la salud: «Respetar a un agente auténomo implica, como mini-
mo, asumir su derecho a tener opiniones propias, a elegir y a realizar acciones basadas
tanto en sus valores como en sus creencias personales. Este respeto debe ser activo, y
no simplemente una actitud. Implica no sdlo la obligacion de no intervenir en los asun-
tos de otras personas, sino también la de asequrar las condiciones necesarias para que
su eleccion sea auténoma, mitigando los miedos y todas aquellas circunstancias que
puedan dificultar o impedir la autonomia del acto. El respeto, desde este punto de vista
supone permitir que las personas actuen autdbnomamente, mientras que no respetar la
autonomia consiste en ignorar, contravenir o disminuir la autonomia de éstas, negando
la existencia de una minima igualdad entre ellas».(228)

El principio de la autonomia puede entonces formularse negativamente, como un impedi-
mento de controlar o limitar las acciones de otros, y positivamente, como una obligacion
de ofrecer informacién y favorecer las decisiones auténomas(229).

Asi también lo reconoce la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos(230)
que sefnala: «Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la
facultad de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando

122 Para abordar el principio de respeto de la autonomia y los demas principios de la bioética, se sequira
un texto clasico de Beauchampy Childress(227).
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la autonomia de los demas. Para las personas que carecen de la capacidad de ejercer
su autonomia, se habran de tomar medidas especiales para proteger sus derechos e
intereses» (articulo 5).

Es importante poner de relieve que el principio de respeto de la autonomia es un prin-
cipio complejo que implica obligaciones negativas (para no interferir) y obligaciones
positivas (para generar condiciones que promuevan las decisiones auténomas) y que
supone «tomarse en serio» a las personas. Un ejemplo simple, es el del médico que
frente a un paciente con un cancer que no es posible operar, omite informarle sobre la
enfermedad y su estado avanzado, lo que no respeta la autonomia del paciente porque
le impide tomar decisiones sobre lo que en adelante va a ser su proyecto de vida y sus
alternativas de accion.(231)

El principio de respeto de la autonomia en la aplicacién de la causal salud tiene dos impli-
caciones principales. En primer lugar, la imposibilidad de intervenir o controlar la decisién
de una mujer de interrumpir un embarazo por representar éste riesgo para su salud o,
incluso, su vida. En segundo lugar, implica que quienes intervienen en la aplicacion de
la causal deben promover activamente que la decision de la mujer sea efectivamente
autonoma; por ejemplo, brindando informacion completa, clara, veraz y oportuna, ve-
rificando la ausencia de presiéon por parte de terceros (esposo o padres, por ejemplo) y
teniendo en cuenta las particularidades de cada muijer, asi como las circunstancias que
las hacen mas vulnerables.

La OMS, en «Aborto sin riesgos: Guia técnica y de politicas para Sistemas de Salud»,
define, en el dmbito del aborto legal, el principio de respeto de la autonomia a partir de
los tipos de acciones. Las primeras orientadas a evitar interferencias en la decision de la
mujer (como la que se genera cuando se solicita autorizacion al marido para practicar el
procedimiento). Las segundas orientadas a proteger a las mujeres vulnerables:

«El principio ético fundamental del respeto por las personas es respetar su autonomia.
Por autonomia se entiende que una persona adulta, mentalmente competente, no re-
quiere el consentimiento (autorizacion) de un tercero, como el marido o la pareja, para
acceder a un servicio de salud. Por ende, los proveedores de salud no deben imponer
como requerimiento la autorizacion del marido, a no ser que asi lo requieran las leyes
promulgadas o las regulaciones relacionadas con esta materia

El respeto hacia las personas también involucra la obligacion de proteger a aquellas que
son vulnerables. Pueden considerarse particularmente vulnerables las mujeres solteras,
las adolescentes, aquellas que viven en extrema pobreza y las victimas de violencia fami-
liar. El estigma y la discriminacion que se asocian con discapacidades fisicas o mentales
o con el estado de salud, por ejemplo la infeccion por VIH son muy comunes y pueden
usarse para presionar a las mujeres a que se realicen un aborto. Los proveedores de
salud tienen la obligacion ética de asequrar que dichas mujeres reciban los servicios de
salud que necesitan.»(232)

El respeto de la autonomia implica también preservar la decisién de la mujer, aun cuan-
do ella decida continuar la gestacion, para evitar la imposicién de una interrupcién por
terceros/as, arguyendo la necesidad de preservar la salud. Esto puede ocurrir especial-
mente en mujeres consideradas vulnerables, menores, multiparas, diagnosticadas como
enfermas mentales (categoria especialmente susceptible de manipulacion y abuso), no
capaces de comprender informacion, etcétera



182

11711 === - Documento de Fundamentaciodn

La bioética, y sobretodo el respeto de la autonomia, excluyen el paternalismo médico y
han venido a ocupar su lugar, resaltando el transito del médico/a que adopta las decisiones
por el paciente desconociendo su capacidad de adoptarlas directamente, al reconoci-
miento de que las pacientes son auténomas y tienen capacidad de adoptar decisiones
sobre su salud que deben ser respetadas y en las cuales el médico es importante sobre
todo, en la tarea de brindar informacion clara, veraz, oportuna y completa: «Uno de los
propositos iniciales de la bioética fue eliminar la relacion paternalista que desde siempre
ha comandado las interacciones entre médicos y pacientes, (...). En realidad, el respeto
por la autonomia es antagonico con el paternalismo, que se define como la asuncion
de decisiones en nombre de una persona y por su propio bien, independientemente de
que ella tenga la competencia para hacerlo.» (233)

Lo anterior sugiere como un elemento fundamental del principio de respeto de la auto-
nomia, el consentimiento informado. Este tiene dos grandes elementos: 1) la informacién
y 2) el consentimiento: «E/ componente informativo consiste en exponer la informacion
y que esta sea comprendida. El componente de consentimiento hace referencia a la
decision voluntaria de someterse o0 no a una intervencion propuesta.».(234) De alli se
definen a su vez los siguientes componentes analiticos del consentimiento informado: 1)
competencia, 2) exposicion, 3) comprension, 4) voluntariedad, 5) consentimiento.

Una de las ventajas de esta definicion es que supone la superacién del paradigma del con-
sentimiento informado basado Unicamente en la exposicion de la informacion (exposicion
de riesgo) para reconocer, adicionalmente, la importancia de la comprension de la misma y
del caracter autébnomo que debe tener la decision. En este esquema no basta, por ejemplo,
que el o la médica, en un embarazo que represente riesgo para la salud de la mujer, se los
explique ésta, sino que debe, ademads, asegurarse que la informacion ha sido transmitida
adecuadamente y que se adapta a las condiciones socioculturales de la usuaria. Si ésta asi
lo solicita, la informacion debe serle repetida. Por otra parte, los y las profesionales de la
salud estan obligados a cerciorarse de que la decisién sea tomada sin presion del marido,
de los padres o de cualquier tercero, y que refleja sus propios deseos.

Existen algunos esquemas que definen la informacion basica que debe ser suministrada a
un paciente para que este adopte decisiones sobre procedimientos. Estos se concentran
en la exposicion del riesgo y la naturaleza de la intervencion, ademas de la opinion del
meédico: «a) aquellos factores o descripciones que los sujetos por lo general consideran
importantes antes de decidir si acepta o no la intervencion o investigacion propuesta,
b) la informacion que el propio profesional considera importante; c) las recomendacio-
nes del profesional, d) el objetivo del consentimiento y €) la naturaleza y los limites del
consentimiento como acto de autorizacion.»(235)

Por ejemplo, el Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina(236) sefiala
respecto a la informaciéon como parte del consentimiento: «Una intervencion en el
ambito de la sanidad sdlo podra efectuarse después de que la persona afectada haya
dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona debera recibir previamente
una informacidn adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi
como sobre sus riesgos y consecuencias.» (articulo 5).

Por su parte la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos(237), resalta su
importancia al aseverar: «Toda intervencion médica preventiva, diagnostica y terapéutica
solo habra de llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona
interesada, basado en la informacion adecuada. (...)» (articulo 6)
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Los esquemas de este tipo, que muchas veces adoptan las normas de consentimiento
informado, ofrecen un esquema de la informacién bésica que, como minimo, debe
recibir una persona antes de decidir acerca de un procedimiento médico. Con todo, no
resuelven la pregunta sustancial acerca de cuanta informacion se debe proporcionar a los
pacientes para asegurarse gue se cumple con el requisito del consentimiento informado.
La pregunta acerca de cuanta informacion (y como, y en qué lenguaje, y por qué medios,
y en qué momento) debe ser suministrada no puede sino ser respondida en cada caso
concreto teniendo en cuenta sus caracteristicas (edad de la persona, nivel de educacion,
profesion, oficio). El o la médica debe asumir un papel protagénico que contribuya a
gue su paciente tome una decisién informada, en el marco de una participacién activa
y un intercambio mutuo de informacion.

Aungue es importante que se brinde una informacién minima (riesgo de continuar el em-
barazo, alternativas terapéuticas, métodos para terminar el embarazo, por ejemplo), el o
la médica debe evaluar en cada caso cudl es la estrategia de exposicion de la informacion
gue contribuye mejor a que la mujer decida auténomamente (teniendo en cuenta sus con-
diciones particulares, las caracteristicas del riesgo para su salud o su proyecto de vida).

Por ejemplo, una médica/o ante quien se presenta una mujer para la que continuar
un embarazo puede representar un riesgo en su salud, ademas de la exposicion de la
existencia de ese posible riesgo fisico asociado a una enfermedad, tendra que indagar
sus condiciones econémicas y explicar la posibilidad de incapacidades asociadas a la
continuaciéon del embarazo. También sera necesario que explique la situacion legal del
aborto en el pais, los requisitos para llevar a cabo el procedimiento y la existencia de
diferentes alternativas para interrumpir el embarazo, entre otros.

La razén por la que la pregunta «cudnta informacion» es tan importante, se debe justa-
mente a la comprension de la informacién como un elemento esencial del consentimiento
informado. La comprension se relaciona con la disposicién de la informacion relevante
gue permita a la persona tener una «idea justificada y razonable acerca de la natura-
leza y las consecuencias del acto»(238). Aungue es posible que ante una determinada
decision no se comprendan todos los elementos, existen algunos cuya comprension es
insoslayable. Por ejemplo, en los procedimientos médicos es fundamental comprender
el diagnostico, el prondstico, la naturaleza de la intervenciéon sugerida, las alternativas
terapéuticas, los riesgos y los beneficios, entre otros. A este respecto, es fundamental
asegurarse que existe acuerdo sobre conceptos basicos entre el paciente y el médico o
la médica. En la exposicion del riesgo, por su parte, es necesario comprender, al menos
las implicaciones de una determinada situacién sobre la salud, entendida ésta en forma
integral y sobre el bienestar, asi como las posibilidades de que el riesgo se incremente
con el avance del embarazo, etc.

En «Aborto sin riesgo: Guia Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud», la OMS (239)
reconoce la importancia de que la informacién brindada sea comprendida por la mujer:
«(...) los proveedores de salud deben ser un apoyo para la mujer y brindarle informacion
de modo tal que pueda entenderla y recordarla, y pueda asi tomar la decision de reali-
zarse o no un aborto, dentro de lo permitido por la ley, libre de induccion, coercion o
discriminacion. »

Otro elemento fundamental del consentimiento informado es la voluntariedad, entendida
como «(...) la independencia de las personas de las influencias manipuladoras y coactivas
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de otros.».(240) Existen diferentes tipos de influencia que pueden afectar las decisiones
finales de las personas. Entre estas se encuentra la coaccion, que se refiere a la existencia
de una amenaza creible y seria, y la manipulacién, que consiste en la afectacion de una
decision a través de diferentes medios(241). Una de las manipulaciones mas frecuentes
es aquella que sucede a través de exposiciones distorsionadas o exageradas de la infor-
macion. Por ejemplo, un médico o médica que incluye entre las consecuencias necesarias
del aborto el sindrome post aborto, como una sensacién de culpa y profunda depresion,
puede estar exagerando y distorsionando informacién que no tiene fundamento cientifico,
para disuadir a una mujer sin expresarlo directamente.

En este sentido se sefala en la Gufa de la OMS: «Los profesionales de la salud también
deben estar atentos a situaciones en las que la mujer esté sometida a presion para rea-
lizarse un aborto en contra de su voluntad, basada, por ejemplo, en su estado de salud,
como el estar infectada por el VIH. En estos casos, el proveedor debe esforzarse para
asequrar una toma de decision completamente informada y libre.»(242)

Excepcionalmente, hay mujeres que no pueden prestar directamente el consentimiento.
En estos casos es necesario establecer pautas minimas para que, si las mujeres lo requieren
por existir riesgo para su salud o su vida, resulte posible la practica del procedimiento.
Se trata basicamente de mujeres que padecen algun tipo de discapacidad mental que
les impide adoptar decisiones y de mujeres menores de edad, ,4. Si bien generalmente
las legislaciones internas de los paises prevén sistemas para abordar este tipo de casos,
resulta Util mostrar algunos principios para interpretar estas normas. En general, el
acompafiamiento de estas mujeres se orientara a proteger sus intereses y a promover
su participacion en la decisiéon. Al respecto, la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos(243), sefiala: «De conformidad con la legislacidn nacional, se habra
de conceder proteccion especial a las personas que carecen de la capacidad de dar su
consentimiento: a) la autorizacion para proceder a investigaciones y practicas médicas
deberia obtenerse conforme a los intereses de la persona interesada y de conformidad
con la legislacion nacional. Sin embarqgo, la persona interesada deberia estar asociada
en la mayor medida posible al proceso de adopcion de la decision de consentimiento,
asi como al de su revocacion;(...)»

La Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas
se refiere al sentido en el que se debe interpretar las normas sobre el consentimiento de
los discapacitados. Parte del reconocimiento del respeto de la autonomia y la dignidad
de las personas con discapacidad: «Articulo 3. (..) a) El respeto de la dignidad inherente,
la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la inde-
pendencia de las personas (..)»

De manera especifica, dicha Convencion establece reglas para la manifestacion del con-
sentimiento de las personas con discapacidad: «Articulo 12. (...) 4. Los Estados Partes
asequraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformi-
dad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asequraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los

123 El limite de edad a partir del cual una mujer puede prestar su consentimiento sin la injerencia de un
tercero, varia segun el contexto legal de cada pais.
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derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
perioédicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaquardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten los derechos e intereses de las personas».

De manera aun mas especifica la Convencién se refiere a la autonomia de las personas
con discapacidad para adoptar decisiones sobre su salud sexual y reproductiva. «Articulo
23. 1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la
discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas
con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las
personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de
asequrar que: (...) b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir
libremente y de manera responsable el numero de hijos que quieren tener y el tiempo que
debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion
sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los
medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos (...)».

Con base en la Convencién en el libro «Aborto legal: regulaciones sanitarias comparadas»
de la IPPF se sugiere un esquema de regulacion que se basa en las condiciones minimas
a considerar dentro de un marco de plena vigencia de los derechos humanos:(244) «(i)
se debe proporcionar informacion a las mujeres con discapacidad a través de medios que
se compadezcan con sus limitaciones, asequrandose que la informacion es comprendida,
que los procedimientos, los efectos y las alternativas de tratamiento son claras; (ii) se debe
atender, en principio, exclusivamente a la voluntad de la mujer discapacitada en relacion
con si desea o no terminar el embarazo y se deben agotar todos los medios necesarios
para que ésta pueda expresar su deseo en relacion con el embarazo; (iii) en caso de que
resulte imposible que la mujer exprese su voluntad, la persona que la ley defina para
que preste el consentimiento por ella (médico no objetor, familiar, tutor, esposo) debe
atender a las circunstancias del caso, a la alternativa que mejor se compadece con el
gjercicio de los derechos de la mujer, a sus condiciones clinicas. En todo caso no puede
ser una persona que se encuentre directamente en conflicto con sus intereses.»

En cuanto a las mujeres menores de edad, de manera consistente se ha venido aplicando
el concepto de capacidades evolutivas o evolucion de las capacidades de los nifios, para
justificar la posibilidad de que estos adopten decisiones auténomas, entre otros, acerca de
su salud sexual y reproductiva. Este concepto surge de la Convencién de los Derechos del
Nifio, que regula también los derechos de los y las adolescentes: «Articulo 5: Los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la cos-
tumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para
que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.»

La OMS destaca la importancia de dicho concepto en el contexto especifico de la inte-
rrupcion legal del embarazo: «Con respecto al consentimiento (autorizacion) de los padres
en el caso de menores, casi todos los gobiernos han ratificado la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the Child — CRC). El articulo 5 de la Con-
vencion dice que ‘Los estados miembros deben respetar las responsabilidades, derechos y
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deberes de los padres....a proveer, de manera compatible con las capacidades evolutivas
de los nifios, una quia y direccion apropiadas para el ejercicio por parte del nifio de los
derechos reconocidos en esta Convencion’. Sin embargo, el Articulo 3, que contiene uno
de cuatro principios generales que gobiernan la implementacion de todos los articulos de
la Convencion, sostiene que ‘en todas las acciones que involucren a los nifios (definidos
como todo ser humano menor de 18 anos), asi sean llevadas a cabo por instituciones de
bienestar social publicas o privadas, por tribunales de la ley, autoridades administrativas o
cuerpos legislativos, la primera consideracion sera el interés del nifio’.»(245)

El concepto de las capacidades evolutivas, tiene en principio un doble efecto: reconoce
la capacidad decisoria de los menores de edad de acuerdo a sus condiciones especificas
y limita la facultad de los padres de decidir por los hijos, a medida que su capacidad
de decidir crece: «A los nifios/as se les niega la capacidad de tomar muchas decisiones
con el fin de ahorrarles las consecuencias practicas y la responsabilidad moral de sus
errores. Sin embargo, los Articulos 5 y 14 de la Convencion del Nifio reconocen que
aun antes de que los nifios alcancen la edad de 18 afos, estan en capacidad de ejercer
sus derechos y que cuentan con ‘la evolucion de sus facultades’. La Convencion exige
que los padres y otros tutores legales de los nifios acttien en forma consistente con la
evolucion de facultades de las personas menores de 18 afios. Por lo tanto, la Convencion
limita los poderes parentales cuando los adolescentes desarrollan sus propias facultades
no solo para tomar decisiones sino también razonablemente para anticipar y asumir la
responsabilidad de las consecuencias de sus propias decisiones.»(246)

En el mismo sentido, el Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina(247)
indica: «Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para expresar su
consentimiento. (...) La opinion del menor sera tomada en consideracion como un factor
que sera tanto mas determinante en funcion de su edad y su grado de madurez.»

Por ejemplo la legislacion Espafola (Ley 41 de 2002) ha adoptado el concepto juridico de
«menor maduro/a» como mecanismo para permitir que los y las menores entre 12y 16
anos, adopten decisiones sobre su salud dependiendo de su capacidad de comprender
intelectual y emocionalmente el alcance de una intervencion, partiendo en todo caso
del supuesto de que asi es. De esta manera se ha incorporado un mecanismo que evalua
el caso concreto y que no parte de estandares inflexibles, segun el cual, en definitiva:
«(...) un menor es capaz y competente para tomar decisiones en el ambito de la salud,
cuando comprenda la informacion y alcance un nivel de razonamiento que le permita
evaluar riesgos y consecuencias futuras, (...)»4a 4

Con base en lo anterior, de manera similar al esquema presentado para definir las re-
glas para prestar el consentimiento de mujeres discapacitadas, los estandares minimos
gue deben tenerse en cuenta para que las mujeres menores de edad puedan decidir
interrumpir un embarazo, en paises en los cuales no exista otra reglamentacion, son: (1)
deben recibir informacién de acuerdo a su nivel educativo, social y cultural, de manera

amigable para favorecer su comprension,,; (i) la capacidad para decidir terminar un

124 Sobre el concepto de menor maduro en Espafa, ver: Gundin(248).

125 «Lasadolescentes generalmente carecen de conocimiento sobre la sexualidad, como ocurre un embarazo,
cudles son los signos de un embarazo y las enfermedades de transmision sexual. En particular, las
adolescentes jovenes y las solteras pueden no admitir haber tenido relaciones sexuales ni, por lo tanto,
la probabilidad de embarazo. Pueden tener escasa experiencia en hablar de estos temas con los adultos
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embarazo que genera riesgo para su salud o su vida debe ser evaluada en cada caso
concreto; (iij) se deben agotar todos los esfuerzos para que la menor pueda tomar la
decision directamente en ejercicio de su autonomia, (iv) las menores no pueden ser
obligadas a informar o solicitar el consentimiento de terceros.

En aquellos casos en los que la ley efectivamente exige la participacién de un tercero
para la adopcién de la decision, resulta util el concepto de interés superior del nifo.
Aunqgue no se encuentra definido en la Convencion que lo adopta, se usa como un
criterio para dirimir todos los conflictos suscitados entre los derechos de los nifios y los
derechos de terceros. En la interrupcion del embarazo por la causal salud, resulta
de suma importancia la consideraciéon de que, justamente, la razén por la que
la adolescente esta buscando una interrupcion, es porque existe ese riesgo. Por
lo tanto, la proteccion del derecho a la salud de las menores tiende a adquirir
preeminencia sobre otras consideraciones o derechos.

b. Principios de no maleficencia y beneficencia

El contenido bésico del principio de no maleficencia es la obligacién de no hacer dafo
intencionadamente(250). Esto plantea, al menos, dos preguntas fundamentales ;qué
afectacion de la salud se entiende como dafio? y, ;qué tanta afectacion de la salud debe
suceder para que se pueda afirmar que el dafio se configuré?

Aungue para algunos en el &mbito de la medicina el principio de no maleficencia es vulne-
rado cuando se producen dafos fisicos(251), en el ambito de la interrupcion del embarazo
por la causal salud, el dafio se debe entender en plena correspondencia con los conceptos
de bienestar y de salud, comprendidas estas como el derecho al disfrute del mas alto nivel
de salud fisica, mental y social, . Asi, el o la profesional de la salud que impide el acceso
de una mujer a la interrupciéon del embarazo por esta causal dilatando el procedimiento
hasta que su practica resulte imposible, vulnera el principio de no maleficencia no sélo
cuando esta dilacion genera o aumenta el sufrimiento fisico o mental de la mujer, provoca
su incapacidad o le ocasiona una secuela, sino también cuando la negacion del servicio
inhibe su continuacion en el sistema educativo o en el mercado laboral.

La mayoria de los debates y las reglas relacionadas con la aplicacion del principio de
no maleficencia surgen de los dilemas éticos que suponen los pacientes que requieren
tratamiento de soporte vital,,. y se encaminan a clarificar cuando es legitimo negar un
tratamiento a un paciente aun cuando esta negativa represente su muerte.

En lainterrupcion del embarazo por la causal salud, los retos que plantea la aplicacion del
principio de no maleficencia son diferentes, ya que se trata de una mujer que requiere

y en acceder y utilizar los servicios de salud para encarar sus necesidades de salud sexual y reproductiva.
Las adolescentes necesitan un ambiente de apoyo, donde puedan expresar sus necesidades, temores y
verglienzas sin ser juzgadas ni acalladas.»(249)

126 «La no maleficencia es el principio ético médico de no hacer dafo. Dicho principio no solamente implica
abstenerse de manera activa de hacerle dano fisico a un ser humano (una paciente), sino dafo psiquico
como por ejemplo, lesionar la autoestima de una persona, tratarla de manera irrespetuosa o considerarla
como objeto o medio para un fin.»(252)

127 Por ejemplo las dicotomias entre: no iniciar frente a retirar un tratamiento, tratamientos ordinarios
frente a tratamientos extraordinarios, técnicas de mantenimiento frente a técnicas médicas, efectos
intencionados frente a efectos previsibles.(253)
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un procedimiento justamente porque su no realizacién genera riesgo para su salud, su
bienestar, o, incluso, su vida. En este sentido, toda accién encaminada a impedir, dilatar
u obstaculizar la interrupcién del embarazo generaré un dano, pues afecta el bienestar,
la salud o la vida de esa mujer. No solamente la negativa o la omisién de practicar el
procedimiento constituyen una vulneracion del principio de no maleficencia, sino las
interferencias (como ofrecer informacién incompleta), las dilaciones y cualquier otro tipo
de impedimento u obstaculo.

Con todo, el dafio no se causa soélo cuando deliberadamente se deja de prestar la atencion
médica requerida por una persona, sino también cuando el profesional de la salud la expone
a un riesgo irracional o cuando lo hace sin intencién, aunque con negligencia.(254) En
estos dos casos el dafio se causa por actuar sin la diligencia debida, que es un compromiso
minimo con el paciente, en términos de habilidad, conocimiento, pericia y prontitud.

En la aplicaciéon de esta causal también se causa dafio y en consecuencia, se incumple el
principio de no maleficencia, cuando los profesionales de la salud acttan sin la debida
diligencia en el cuidado de la salud de la mujer. Es decir, cuando aun sin emprender
ninguna accién encaminada deliberadamente a impedir el acceso de las mujeres al pro-
cedimiento, se actta con un descuido tal, que el resultado es la generacién de un dafo
para la salud de la mujer.

Sobre la aplicaciéon de este principio de la interrupciéon del embarazo por afectacion de
la salud, se ha indicado la obligacién de procurar activamente la salud de las mujeres:
«El principio de la no maleficencia se asienta sobre las ensefianzas de Hipdcrates quien
expresaba Primum Non Noscere (lo primero es no hacer dafo). Este principio obliga a
cautelar la salud y la vida de las mujeres, particularmente de aquellas que teniendo el
derecho de interrupcion del embarazo encuentran restricciones al acceso a servicios se-
quros y de este modo se permita que la anencefalia afecte su bienestar al estar expuestas
a serias complicaciones en caso de continuar la gestacion, o exponerse a los riesqos de
un aborto clandestino.

Bajo este principio, si se va a proceder a interrumpir el embarazo se debe considerar la
cronologia del mismo, puesto que mientras es mas tardio, mayor es el riesgo que conlleva
su interrupcion.»(255)

Esta obligacion de cuidado activo de la salud de las mujeres incluye la obligacién de
prestar servicios de calidad para el acceso a la interrupcién del embarazo. Los esquemas
clasicos de calidad de la atencion se concentran generalmente en los aspectos técnicos de
los servicios médicos y dejan de lado aspectos importantes como las relaciones interper-
sonales, que en los esquemas contemporaneos se consideran un elemento indispensable
de la calidad.(256) Se afirma que la calidad de la atencién es un concepto dindmico, ya
que articula diferentes &mbitos institucionales, y es multidimensional puesto que ademas
de los aspectos técnicos, sopesa otros como las relaciones interpersonales. Por esta via
se incorporan al concepto de calidad en la atencion, elementos sociales y culturales.
Cuando se trata de atencién en salud sexual y reproductiva, resultan de alta relevancia,
junto a la perspectiva de género y de derechos.,,g

128 «La calidad de la atencion es un concepto dinamico y polisémico. Es dinamico porque articula ambitos
institucionales diversos: la cultura de una organizacion, el clima laboral de los servicios de salud, la
respuesta a los problemas de los pacientes y la perspectiva de los usuarios sobre la atencion recibida.
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Para la aplicacion de la causal salud, es apropiado adoptar un modelo de calidad en la
atencion como el estructurado por Judith Bruce,,4. Fue disenado para la planificacion
familiar pero puede ser adaptado para la atencién de ILE por esta causal. Los elementos
de este modelo son:

a. Informacién ofrecida a las usuarias: incluye toda la informacién relacionada con la
exposicion de riesgo, pero ademas con las ventajas y desventajas de la gama de los
procedimientos a los que puede acceder y las expectativas que se pueden generar
a partir del servicio médico. En capitulos anteriores se ha hecho referencia a los
alcances del derecho a la informacién de las mujeres en la aplicacién de la causal
salud, y es desde esta perspectiva que se debe analizar el alcance de la informacién
a las usuarias en la calidad de la atencion. En la aplicacion de la causal, la calidad en
la atencion implica que se ofrezca a las mujeres informacién completa, clara, veraz
y oportuna acerca del riesgo que representa para su salud la continuacion del em-
barazo, las alternativas para enfrentar dicho riesgo, los procedimientos disponibles
para interrumpir el embarazo o continuarlo, la situacion legal del aborto en el pais, el
procedimiento que eventualmente deba agotar para acceder al servicio y las ventajas
y desventajas de los procedimientos. Con todo, las personas que participan en la
aplicacion de las causal deben asegurarse de proveer la informacién de tal manera
gue pueda ser comprendida por la usuaria y que le brinde suficientes elementos para
gue pueda adoptar decisiones autbnomas e informadas.

b. Manejo del caso. Se refiere a la existencia de varias alternativas en la oferta de ser-
vicios y a la diversidad entre los mismos. En la aplicacion de la causal, este criterio
tiene que ver tanto con la necesidad de que los servicios de salud ofrezcan a las
mujeres diferentes alternativas frente a un embarazo que represente riesgo para su
salud (interrumpirlo o continuarlo, de acuerdo con la decisién de la mujer), como
con gue se ofrezcan diferentes métodos para la interrupcién del embarazo, una vez
gue la mujer lo ha decidido. En cuanto a lo primero, el estudio de las alternativas que
tiene la mujer frente a un embarazo que represente riesgo para su salud o su vida,
puede entenderse como un componente del derecho a la informacién. En cuanto
a los métodos, estos dependen del caso concreto, pero siempre se deben observar
las recomendaciones de la OMS y la IPPF para el aborto sin riesgos, (259, 260): Este
aspecto de la atencion se refiere a la disponibilidad de infraestructura para llevar
a cabo los diferentes procedimientos para interrumpir el embarazo, entre los que
puede destacarse, por ejemplo, la disponibilidad de misoprostol para uso obstétrico
y el entrenamiento en AMEU.

La construccion de su sentido diferira si su enunciador es la comunidad cientifica, los profesionales,
los usuarios de los servicios de salud o la opinion publica. También es un término multidimensional tal
como mostré A. Donabedian al incorporar, ademas de la calidad técnica, la relevancia de otras dos
dimensiones: interpersonal y servicios. 1 Al tomar en cuenta la perspectiva de los sujetos involucrados
ya sean proveedores y/o usuarios, las dimensiones sociales y culturales de la atencion médica —que
evidenciaron ser un valioso aporte en el disefio de intervenciones eficaces para la salud publica
(Helitzer-Allen y Kendall 1992, Pinto Dias y Borges Dias 1993; R. Yalour 2001)- se incorporan a la calidad
de la atencion. En salud sexual y reproductiva, la calidad de la atencion adoptd esa perspectiva con un
abordaje de género y derechos (Bruce 1990, Mensch 1993; Matamala et al. 1995, Londono 1995; Pizarro
1995, OPS 1996, Consorcio Mujer 1998, Langer et al 1998; Reyes Zapata 1999; IPPF 2000).»(257 )
129 El modelo que se expone a continuacion es tomado de Bruce, Judith. Quality of care.(258)
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c. Capacidad técnica. Tiene por objeto, sobre todo, la competencia técnica de los
proveedores para una atencion integral incluida la orientacion, la observancia de
protocolos y los aspectos relacionados con la bioseguridad, 4.

d. Relaciones personales. Se refiere a, basicamente, la relacion entre las y los profesio-
nales de la salud y las usuarias, relaciéon en la que influye el estilo de administracion,
los recursos de las instalaciones y la estructura de supervision, entre otros. En la
aplicacion de la causal salud, las relaciones entre el personal y las mujeres es fun-
damental ya que muchas de ellas acuden a los servicios con miedo, inseguridad o
angustia y en la mayoria de los casos, no consultan los servicios médicos en busca de
una interrupcion del embarazo por la causal salud, sino que corresponde al personal
médico identificar la presencia del riesgo y exponerlo adecuadamente a la mujer.
No pocas veces, las mujeres enfrentaran la disyuntiva, dado el riesgo, de interrumpir
o continuar un embarazo que ha sido deseado y pueden estar presionadas por sus
parejas o familiares. Por ello, resulta fundamental que el trato de los profesionales
de la salud evite cualquier juicio acerca de la situacién o de las decisiones que éstas
tomen; que se desarrolle en el marco del respeto y la confianza, reconociendo que
el apoyo a las mujeres puede ser definitivo en su decision de acudir a los servicios
de salud para interrumpir un embarazo o buscar ayuda en caso de complicaciones.
También se ha reconocido que el apoyo verbal a las mujeres y las relaciones de con-
fianza pueden contribuir a un dolor menor durante el procedimiento.

e. Mecanismos para alentar la continuidad. Este aspecto de la calidad del servicio en la
aplicacion de la causal, es relevante en la promocién del seguimiento a un procedi-
miento y en |os servicios posteriores al mismo, para que las mujeres puedan acceder,
por ejemplo, a servicios de anticoncepciéon adecuados.

f. Constelacion apropiada de los servicios (Distribucion e Integracion). Se refiere a la
insercion de los servicios de salud para ILE en el marco de politicas integrales en
SSR incluida la prevencion de la violencia de género, asi como una red que incluye
otros servicios para atender necesidades paralelas o diferentes a las del motivo de
la consulta.

En la aplicacién de la causal salud, incluye la existencia de servicios de referencia (a
servicios de mayor nivel en caso de complicaciones) y contra referencia (a servicios de
menor nivel, por ejemplo, para planificacion familiar pos aborto). Es también importan-
te la referencia a servicios fuera del sistema de salud, como programas de proteccion
integral para adolescentes o atencion a poblacién desplazada, y el establecimiento de
una ruta institucional para la recepcion del servicio que impida la generacion de barreras
administrativas.

Segun lo anterior, la calidad en la atencién para la interrupciéon del embarazo por apli-
cacion de la causal salud implica: (i) la disponibilidad de infraestructura para atender los
procedimientos de acuerdo a las indicaciones de la OMS y lo que resulte mas conveniente
para la mujer en el caso concreto, aplicando los menos riesgosos, menos costosos y mas
cémodos para éstas, (i) la oferta de informacién completa, clara, veraz y oportuna sobre
todos los aspectos relacionados con el riesgo para la salud, la vida o de los procedimien-
tos, de acuerdo a las necesidades de la usuaria y asegurandose de que la informacién es

130 Para modelos sobre aspectos técnicos ver: OMS. Aborto sin riesgo.(261) y IPPF/RHO. Aborto
legal(262).
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comprendida, (iii) la disponibilidad de profesionales con capacidad técnica, no sélo en
la aplicaciéon de los procedimientos, sino en el manejo integral de ILE por riesgo para la
salud, observando los protocolos de atencion o, si no los hay, los protocolos sugeridos
por la OMS y en condiciones de bioseguridad adecuadas, (iv) el trato amable y respetuoso
por parte del personal de salud, sin juzgar a las usuarias y construyendo condiciones
de confianza para que las mujeres acudan a los servicios, (v) la oferta de servicios de
planificacion y de seguimiento al procedimiento, (vi) la disponibilidad de servicios de
referencia y contra referencia, (vii) brindar a las mujeres distintas opciones frente a una
situacion de afectacion de su salud.

Todos estos aspectos, suponen que los servicios de salud no sean una barrera para
acceder a la interrupcion legal del embarazo cuando existe riesgo para la salud de las
mujeres. En la aplicacién de la causal, el elemento que refuerza las obligaciones de los
prestadores de servicios es la constatacion de la presencia de un riesgo para la salud de
una mujer especifica. En las redes publicas de atencion, este deber es ain mas crucial
porgue estas entidades representan al estado en la garantia del derecho a la salud y a
la proteccion de la salud de las mujeres.

En todo caso, es importante tener en cuenta que el riesgo para la salud o la vida de la
mujer puede presentarse en cualquier etapa del embarazo y debe ser siempre el riesgo,
y no la etapa de la gestacion, el factor decisivo para aplicar la causal. El sistema de salud
debe ofrecer las condiciones técnicas y sanitarias para proveer los servicios de interrupcion
legal del embarazo por motivos de salud de acuerdo con la etapa del embarazo en la
que se encuentre la mujer, salvo en aquellos casos en los que la legislacion interna del
pais prevea explicitamente alguna restriccion.

Otro elemento de la calidad, a la luz del cual se deben comprender los anteriores es la
atencion de las necesidades diferentes que pueden tener diferentes grupos de mujeres,
en razéon de sus particulares condiciones como la edad (adolescentes), la etnia o raza
(mujeres indigenas) la condicion social (mujeres pobres o desplazadas), entre otras.

No realizar todo lo necesario para salvaguardar la salud de las mujeres mediante su acceso
a una interrupcién del embarazo por la causal salud genera costos en varios sentidos. En
principio, genera un costo para la salud o, incluso, para la vida de las mujeres cuando a
consecuencia de la omisién o la dilaciéon de la prestacion del servicio, se ven obligadas a
continuar el embarazo y a asumir, finalmente, la afectacion o dafo para su salud que la
evaluacién de riesgos permitia avizorar y con base a la cual solicitaron la interrupcién.

La omision del acceso a la interrupcion del embarazo muchas veces conduce a las mu-
jeres a buscar la interrupcion de éste de manera insegura. Ademas de la morbilidad y
la mortalidad materna asociada al aborto inseguro, esto genera altos costos para los
sistemas de salud. Este costo se materializa cuando una mujer a quien se niega el ac-
ceso a la interrupcion legal y segura por la causal salud se realiza un aborto inseguro y
termina acudiendo a una entidad publica para resolver las complicaciones derivadas de
dicho procedimiento.

La Norma Técnica para la Atencién de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo de Colom-
bia analiza los costos de oportunidad generados por los abortos inseguros para el sistema
de salud, como un argumento para demostrar la importancia de permitir el acceso de
las mujeres a abortos legales. El argumento central es que resulta menos costoso para
el sistema de salud realizar abortos seguros que atender las complicaciones de abortos
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inseguros. La otra cara de este resultado es que los recursos que se podrian invertir en
mejorar la salud de las mujeres se invierten en la atencién del aborto inseguro:

«El costo de oportunidad de atender un aborto insequro es sumamente alto comparado
con el aborto sequro y legal: con los mismos recursos puede atenderse a otra poblacion
en otros servicios de salud. Los gastos derivados de las complicaciones son: hospitalizacion
(alimentacion, camas, ropa de camas, y gastos administrativos en general), laboratorio
e insumos, medicamentos, gastos de bolsillo de los pacientes antes y después de la
hospitalizacion (consultas médicas, medicamentos, alimentacion, transporte, teléfono),
entre otros (gastos de recuperacion).»(263)

En esta norma también se recoge evidencia de otros paises, entre ellos Peru: «Li y Ramos
(1994) estimaron los costos hospitalarios y econdmicos del aborto en el Pert, para el caso
del legrado uterino instrumental. Entre los principales hallazgos se encuentra que: (i) el
costo de oportunidad por atender a una paciente de aborto incompleto (o inducido) es
el dejar de atender aproximadamente a 10 pacientes que pudieran acceder a servicios
sequros, (ii) la estancia hospitalaria es una variable muy importante pues influye en el
gasto de hospitalizacion, el costo total del servicio a pacientes de abortos sin complica-
ciones y la posibilidad de reducir los costos de la atencion; y, (iii) el costo privado de la
hospitalizacion es el mas alto del promedio, por lo que no podria ser pagado por todas
las pacientes a pesar de ser subsidiado.»(264)

En Tanzania y Guyana se resalté la misma situacion: «En la Republica de Tanzania un estu-
dio estimo que el costo diario del tratamiento de las complicaciones del aborto, incluidos
los medicamentos, las comidas, la estancia y las intervenciones quirtrgicas, equivalia a
mas de siete veces el presupuesto anual por habitante del Ministerio de Salud. En Guyana,
alrededor del 25% de la sangre disponible en el principal hospital publico se utilizo para
tratar las complicaciones del aborto antes de que se modificara la ley.»(265)

Un estudio reciente del Instituto de Estudios del Desarrollo de Reino Unido(266) analizé
los costos del aborto inseguro partiendo de dos fuentes de informacion. Por un lado, la
revision de la literatura orientada a estudiar los costos del post aborto por caso. Por otra
parte, todos los componentes de los posibles tratamientos que idealmente las mujeres deben
recibir y que varian en los paises. Dicho estudio llegé a las siguientes conclusiones:

El costo del cuidado post aborto, en abortos inseguros, por paciente oscila entre
U$96 y Us131.

El costo global para los sistemas de salud se encuentra entre US$ 509 y 676 millones
de dolares.

En cuanto a los insumos para tratamientos de abortos inseguros el sistema de salud
globalmente invierte entre US$ 677 millones y US$ 1.08 billones de ddlares.

De esta cifra Africa y Asia asumen el 42% y Latinoamérica y el Caribe el 14%,,,.

Se considera, sin embargo, que estas cifras son conservadoras, pues excluyen los costos de
todas las mujeres que no logran ni siquiera acudir al sistema de salud, lo que representa

131 «From cost—per—case surveys, the mean per—patient cost for post-abortion care lies between US$96
and US$131 (2005 US dollars). The global cost to health systems ranges from US$509 million to US$676
million. Using the second costing approach, global health system costs lie between US$677 million and
US$1.08 billion. | Regionally, Africa and Asia each have a 42 percent share of the total global cost, while
Latin America and the Caribbean’s share is around 14 percent.»
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una afectacién a la productividad de los hogares y los paises. En este sentido, el UNFPA
ha indicado algunos de los costos de la mortalidad materna en términos de derechos y
afectacion del bienestar(267):

En el ambito individual de los derechos: por la pérdida evitable de vidas humanas.
En el ambito del desarrollo: por la pérdida de capital humano.

En el ambito de la sociedad y la comunidad: por la pérdida de un eslabén fundamental
para la cohesion social y un recurso humano clave para la promocion de la salud.
En el ambito familiar: por las consecuencias sobre el bienestar y la salud del nucleo
familiar.

Por su parte, el principio bioético de beneficencia se encuentra estrechamente ligado
con el de no maleficencia, a través del mandato de hacer el bien (contracara de no
hacer dario). El principio de beneficencia resalta el aspecto positivo de la actuacion de
los profesionales de la salud, al indicar la obligacién de contribuir con el bienestar: «La
moralidad requiere no solo que tratemos a las personas de manera individual y nos
abstengamos de hacerles dafio, sino también que contribuyamos a su bienestar. Tales
acciones humanitarias se encuadran dentro del epigrafe de beneficencia. No existen
rupturas claras en el continuum entre el no infligir dano y el ofrecer un beneficio, pero
el principio de beneficencia requiere potencialmente mayor implicacion que el principio
de no maleficencia, ya que los sujetos deben dar pasos positivos para beneficiar a otros,
y no unicamente abstenerse de realizar actos perjudiciales.»(268)

El principio de beneficencia se hace operativo a través de la evaluaciéon de la relacion
entre el riesgo, el beneficio y los costos que genera un determinado procedimiento,
para elegir aquellas alternativas que minimicen el riesgo y los costos y maximicen los
beneficios: «La beneficencia es el deber ético de hacer el bien y de maximizarlo. Este
principio basado en la relacion entre riesgo, beneficio y costo se debe asequrar tanto
en la practica clinica concreta como en las politicas publicas en materia de salud repro-
ductiva. (...) Es deber del profesional de la salud maximizar los beneficios y minimizar los
riesgos o posibles danos.»(269)

Por ejemplo, en el caso de anencefalia, una ponderaciéon de riesgos muestra que el
principio de beneficencia se inclina a favor de la practica de la ILE: «E/ principio de bene-
ficencia se sustenta en el anterior [no maleficencia] y establece la obligacion de hacer el
bien. En el caso de la interrupcion del embarazo, solicitada en la anencefalia, el balance
entre los beneficios y riesgos se inclina a favor de interrumpir el embarazo por cuanto la
decision preserva de dafios a la salud fisica y mental de la mujer, que en buena cuenta
significa hacerle el bien.»(270)

La OMS ha sefalado que el aborto, en condiciones seguras, es un procedimiento de bajo
riesgo: «Casi todas las muertes y complicaciones como consecuencia de abortos insegu-
ros pueden prevenirse. Los procedimientos y las técnicas para finalizar un embarazo en
etapa temprana son simples y sequros. Cuando se lleva a cabo por profesionales de la
salud capacitados y con equipo apropiado, una técnica adecuada y estandares sanitarios,
el aborto es uno de los procedimientos médicos de menor riesgo. En paises donde las
mujeres tienen acceso a servicios sequros, la probabilidad de muerte como consecuencia
de un aborto llevado a cabo con procedimientos modernos no es mayor a 1 cada 100.000
procedimientos (Instituto Alan Guttmacher 1999). En paises en desarrollo, el riesgo de
muerte como consecuencia de complicaciones de un aborto inseguro es varios cientos
de veces mayor que aquel del aborto realizado profesionalmente bajo condiciones de
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sequridad (OMS 1998). El proveer servicios apropiados para un aborto temprano salva
la vida de las mujeres y evita los costos usualmente sustanciales del tratamiento de
complicaciones prevenibles del aborto insequro (Fortney 1981, Tshibangu y col. 1984,
Figa— Talamanca y col. 1986, Mpangile y col. 1999).»(271)

Segun lo anterior, el principio de beneficencia en la aplicacion de la causal salud, indica
que los profesionales de salud deben maximizar el bien en la atencion de las mujeres que
solicitan la interrupcion del embarazo facilitando su acceso. Parte de este proceso es la
ponderacion de los costos, los riesgos y los beneficios del procedimiento, que deben ser
evaluados en cada caso concreto. Se debe tener en cuenta la evidencia que insiste en
los altos costos que la omision del procedimiento genera para las mujeres, la sociedad
y el sistema de salud, y la evidencia que muestra que el aborto, cuando se practica en
condiciones seguras, es un procedimiento sencillo y de bajo riesgo.

c. Justicia

El concepto de justicia parte de la idea de justicia distributiva y se funda en el principio
de equidad. En este sentido, prohibe las desigualdades evitables, innecesarias e injustas
en la atencion médica de las personas, 5,. Para efectos de la aplicacion de esta causal,
resulta particularmente relevante el concepto de equidad de género en salud adoptado
por la OMS, revisado en el apartado Il de este documento (Principios a tener en cuenta
en la aplicacion de la causal salud): «La equidad de género en salud significa la ausencia
de disparidades innecesarias, evitables e injustas entre mujeres y hombres. Significa que
las mujeres y los hombres tienen la misma oportunidad de gozar de las condiciones de
vida y servicios que les permiten estar en buena salud, sin enfermar, discapacitar o morir
pOr causas que son injustos y evitables».(273)

El principio de equidad en la interrupcion del embarazo por la causal salud busca evitar
que los profesionales limiten, obstaculicen o nieguen el acceso a la interrupcién del
embarazo basados en la edad, la raza, el nivel educativo de las mujeres, y simultanea-
mente, que las mismas condiciones sean tenidas en cuenta para atender las necesidades
especificas que puedan tener las mujeres.

Este principio exige que ademas de que las mujeres sean vistas como entes individuales
y aislados, se considere su posicion relativa dentro de la sociedad y las necesidades espe-
cificas que derivan para ellas en relacién con otras mujeres: «Por su parte, el principio de
justicia se refiere también a individuos concretos y establece que cada uno de ellos debe
ser tratado en forma justa. Pese a tener esta base individual, incluye también una clara
referencia a otros pacientes/participantes, sus grupos de pertenencia y a la sociedad en
su conjunto. Esto porque determinar la justicia de una distribucion requiere, necesaria-
mente, considerar las posiciones relativas de los miembros de la sociedad con respecto
al objeto o bien especifico que se quiere distribuir.»(274)

132 «La bioética esta mas interesada en la justicia distributiva que en la justicia punitiva o compensatoria.
La justicia distributiva tiene que ver con la equidad y con la garantia de que todas las personas ejerzan
y disfruten los derechos de los que son titulares. La justicia distributiva exige reconocer las diferencias
bioldgicas entre los sexos cuando son éticamente significativas. Por ejemplo, la vida de las mujeres,
a diferencia de la de los hombres, se pone en riesgo con una mala atencion del parto o con abortos
insequros.»(272)
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El principio de justicia no se limita a definir orientaciones para el acceso a los servicios, sino
gue debe incluir todos aquellos factores determinantes de la salud, 44 en concordancia
con el concepto de salud y bienestar adoptado en el presente documento y respaldado
por los instrumentos internacionales de derechos humanos. La importancia de incluir los
determinantes sociales de la salud surge de la necesidad de considerar que la imposibi-
lidad de las mujeres de acceder a la interrupcién del embarazo, puede estar asociada a
factores como la ausencia de control sobre los recursos o sobre su movilidad.

El principio de justicia tiene, sobre todo, implicaciones en el disefio y adopcion de las po-
liticas publicas en cuanto a la asignaciéon de recursos escasos. En este sentido, el principio
de justicia exige que la distribucion de los recursos tenga en cuenta las necesidades dife-
renciales de las mujeres:«(...) Un elemento de justicia radica en el hecho de que los casos
iguales deben ser tratados de manera similar, lo cual constituye la base de la doctrina legal
acerca de los antecedentes y de que los casos diferentes deben ser tratados en forma que
se respeten las diferencias. No es justo tratar casos diferentes como si fuesen iguales, y a
la vez no es justo tratar casos similares en forma diferente. Los criterios de similitud y de
diferencia pueden ser controvertidos con relacion, por ejemplo, al sexo, edad o raza de las
personas, pero es evidente que los sexos son diferentes con relacion a la fisiologia y a su
funcioén reproductiva. La justicia exige que tratemos los mismos intereses sin discriminacion,
por ejemplo el acceso de los nifos de los dos sexos a la vacunacion. (...)«El deber ético
de justicia exige igualmente el prestar atencion al enfoque que se le da a los problemas
sequn las actitudes representativas de cada género. Esto expone las injusticias pues los
recursos que los Estados dedlican a los intereses masculinos, en proteccion de la poblacion
a través de gastos militares, difieren mucho de los recursos que se dedican a los intereses
femeninos de proteccion a través del cuidado de la salud. (..)»(276)

El principio de justicia en la aplicacion de la causal tiene exigencias subjetivas frente a
las mujeres que solicitan la interrupcion del embarazo. Estas incluyen la no limitacion,
obstaculizacién o negacién de los servicios de salud y de los determinantes sociales de
la salud, con fundamento en desigualdades innecesarias, evitables o injustas, y, a la vez,
gue estas condiciones se tengan en cuenta para atender las necesidades especificas de
las mujeres. Adicionalmente, implica un mandato para que en las politicas publicas, como
parte del reconocimiento de las necesidades especificas de las mujeres, se aborden los
aspectos relacionados con la ILE por la causal salud.

d. Principio de objetividad y objecién de conciencia

Existe un conjunto de libertades orientadas a proteger a las personas en su derecho a
pensary creer libremente, y a actuar conforme a ello. Estas libertades incluyen la libertad
de cultos o religion, la libertad de pensamiento, de conciencia y de opinién, todas ellas
protegidas en el dmbito del derecho internacional de los derechos humaos (ver capitulo
I: «g. La toma de decisiones sobre la salud debe realizarse con pleno respeto por la plu-
ralidad moral.»). Estas libertades conforman un derecho amplio que incluye el de tener
convicciones y creencias en general y tener creencias de orden religioso.

133 «El principio bioético de justicia requiere poner mayor atencion a los macro determinantes de salud y
no solo a los servicios de atencion de salud, en la medida en que el logro de la equidad —o justicia— en
salud requiere de acciones orientadas a esos determinantes.»(275)



196

11711 === - Documento de Fundamentaciodn

Asi por ejemplo lo ha interpretado el Comité de Derechos Humanos, que en la Observacion
General NUmero 22 sefalé: «1. El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién (que incluye la libertad de tener creencias) en el parrafo 1 del articulo 18
es profundo y de largo alcance, abarca la libertad de pensamiento sobre todas las cues-
tiones, las convicciones personales y el compromiso con la religion o las creencias, ya se
manifiesten a titulo individual o en comunidad con otras personas. El Comité sefala a la
atencion de los Estados Partes el hecho de que la libertad de pensamiento y la libertad
de conciencia se protegen de igual modo que la libertad de religion y de creencias. El
caracter fundamental de estas libertades se refleja también en el hecho de que, como se
proclama en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto, esta disposicion no puede ser objeto
de suspension en situaciones excepcionales.»(277)

Estas libertades protegen una esfera intima, pero también sirven para proteger un ambito
de accidn colectiva que tiene que ver con las manifestaciones de estas creencias: «4. La
libertad de manifestar la propia religiéon o las propias creencias puede ejercerse «indi-
vidual o colectivamente, tanto en publico como en privado». La libertad de manifestar
la religion o las creencias mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la
ensefianza abarca una amplia gama de actividades. (...)»

La libertad de manifestar las creencias incluye por supuesto la de adoptar decisiones
relacionadas con la propia salud de conformidad con estas convicciones. Por ejemplo,
la clasica negativa de los testigos de Jehova a recibir transfusiones de sangre es una
decision legitima a la luz de la libertad de cultos, aun cuando implique serios riesgos
para la salud o la vida.

Empero estas libertades, como todas, se encuentran sujetas a limites. Estos limites se
refieren sobre todo a la no imposicién de las propias creencias o de las creencias mayo-
ritarias a nadie. En particular, las creencias religiosas de los profesionales de la salud no
pueden interferir con las decisiones auténomas de las mujeres. Esta limitacion se acentua
cuando la misma implica un trato discriminatorio, por ejemplo, cuando la pertenencia
a un grupo religioso limita las posibilidades de acceder a cargos publicos o al sistema
educativo: «5. El Comité hace notar que la libertad de «tener o adoptar» una religion o
unas creencias comporta forzosamente la libertad de eleqgir la religion o las creencias,
comprendido el derecho a cambiar las creencias actuales por otras o adoptar opiniones
ateas, asi como el derecho a mantener la religion o las creencias propias. El parrafo 2
del articulo 18 prohibe las medidas coercitivas que puedan menoscabar el derecho a
tener o a adoptar una religion o unas creencias, comprendidos el empleo o la amenaza
de empleo de la fuerza o de sanciones penales para obligar a creyentes o no creyentes
a aceptar las creencias religiosas de quienes aplican tales medidas o a incorporarse a
sus congregaciones, a renunciar a sus propias creencias o a convertirse. Las politicas o
practicas que tengan los mismos propdsitos o efectos, como por ejemplo, las que limitan
el acceso a la educacion, a la asistencia médica, al empleo o a los derechos garantizados
por el articulo 25 y otras disposiciones del Pacto son igualmente incompatibles con el
parrafo 2 del articulo 18. La misma proteccion se aplica a los que tienen cualquier clase
de creencias de caracter no religioso.».

Para el Comité, las limitaciones del acceso a la asistencia médica no pueden convertirse
en un camino para imponer las creencias religiosas de una persona o una comunidad.
Esto sucede cuando con base en razones religiosas, se impide el acceso de las mujeres
a la interrupcion del embarazo.
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Para efectos de la aplicacion de la causal salud, el reconocimiento del derecho a las
creencias personales tiene tanta importancia como sus limites. Al menos en los siguientes
aspectos: (i) el personal de salud tiene pleno derecho a tener y manifestar sus creencias
personales, tanto como las mujeres que deciden interrumpir su embarazo; (i) en caso que
estos entren en conflicto, cuando la mujer desea, porque es necesario para proteger su
salud, interrumpir legalmente un embarazo, y el médico o médica, por sus convicciones
personales se opone a esta conducta, nunca debe imponer sus propias convicciones a la
mujer; (iii) para resolver este conflicto, se debe utilizar el mecanismo previsto para ello: el
recurso a la objecion de conciencia, expresion que, a su vez, se encuentra sujeta a limites
como la obligacion de remitir adecuadamente a otro profesional, o su inaceptabilidad
si representa o aumenta el riesgo para la mujer; (iv) las creencias personales de quienes
participan en la aplicacion de la causal salud y el ejercicio de sus derechos a la libertad
de conciencia, opinién y creencias, no pueden convertirse en un obstaculo para que las
mujeres accedan a la interrupcion del embarazo por la causal salud; (v) la aplicacion de
la causal debe tener como marco normativo de referencia los derechos humanos de las
mujeres y los criterios técnicos, sin perjuicio de que los profesionales de la salud, bajo
ciertas reglas, puedan constituirse en objetores.

Aquellas personas que actian como agentes del Estado tienen la obligacion de repro-
ducir el caracter laico del mismo. Lo cual se extiende a las instituciones publicas que
prestan servicios de salud, en las que, aun cuando pueden contratar médicos o médicas
objetores, no pueden negar, como institucién, la prestacion del servicio. La objecion de
conciencia es el mecanismo que, en el ambito de los servicios de salud, permite que el
profesional exprese convicciones personales que le impiden realizar o participar en un
procedimiento, sin vulnerar los derechos de los y las pacientes a expresar sus propias
convicciones en la decision de practicarse ese procedimiento.

El marco normativo de la objecion de conciencia es entonces el de las libertades de
pensamiento, conciencia y culto o religiéon, que se encuentra ampliamente reconocido
por los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El origen de la objecién de conciencia se encuentra estrechamente asociado a la negativa
de prestar el servicio militar obligatorio. Sin embargo, su aplicabilidad como excepcion a
la obligacion general de cumplir cabalmente con la ley, se extiende hoy a todos aquellos
casos en los cuales la realizacién de un determinado acto resulte contrario a las creencias

de las personas, 4,

El Comité de Derechos Humanos ha discutido la objecion de conciencia a partir del articulo
18 del Pacto, 4. y en relacion con su ejercicio en el servicio militar obligatorio: «77. (...)

134 En la sentencia que revisé la norma penal del aborto, el Tribunal Constitucional Espafiol, resalté que la
objecion de conciencia era un derecho derivado de la libertad ideoldgica que no requeria regulaciéon: «No
obstante, cabe senalar, por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en
el art. 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion
es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales».(278)

135 <«Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccién, asi como
la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como
en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensenanza. 1 2. Nadie sera
objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religiéon o
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En el Pacto no se menciona explicitamente el derecho a la objecion de conciencia pero
el Comité cree que ese derecho puede derivarse del articulo 18, en la medida en que la
obligacion de utilizar la fuerza mortifera puede entrar en grave conflicto con la libertad
de conciencia y el derecho a manifestar y expresar creencias religiosas u otras creencias.
Cuando este derecho se reconozca en la ley o en la practica no habra diferenciacion
entre los objetores de conciencia sobre la base del cardcter de sus creencias particulares;
del mismo modo, no habra discriminacion contra los objetores de conciencia porque no
hayan realizado el servicio militar. El Comité invita a los Estados Partes a que informen
sobre las condiciones en que se puede eximir a las personas de la realizacion del servicio
militar sobre la base de sus derechos en virtud del articulo 18 y sobre la naturaleza y la
duracion del servicio nacional sustitutorio.»(279)

La objecién de conciencia es un instrumento que garantiza la integridad moral de los
profesionales de la salud, en situacién de conflicto con sus creencias personales. Sin
embargo, aunque la objecion puede ser considerada una conquista de los derechos
humanos, se trata de un recurso que en general estd legitimado especialmente entre los
médicos/as; raramente se encuentran otros profesionales del 4rea de la salud rehusan-
dose a atender pacientes alegando objecién de conciencia. Tal vez la preponderancia del
poder técnico de los médicos en el equipo de salud, haga que sus valores morales sean
mas abiertamente explicitados o negociados en el encuentro moral con las pacientes.
Pese a esto, no representa un riesgo de hecho para los servicios de salud, porque es un
dispositivo que se activa en situaciones muy particulares. Si fuese utilizado en forma
cotidiana para mediar conflictos entre profesionales y pacientes, habria poco espacio para
la neutralidad moral que se espera de los cuidadores de salud. Sin embargo, es bueno
resaltar que uno de los casos en que el uso de la objecién de conciencia alcanza la esfera
publica en el ambito de la salud, es el de las situaciones que involucran a mujeres y sus
decisiones reproductivas, particularmente en los casos de aborto. Son situaciones de
conflicto moral en que la sensibilidad de género es capaz de lanzar nuevas variables en
el escenario de los debates. La desigualdad de poder entre profesionales de la salud y
pacientes puede desnudar una nueva faceta de la expresion de la objecion de conciencia:
de ser una consecuencia de la pluralidad moral pasa a ser un instrumento de opresién
de las mujeres que deciden practicarse un aborto. En este sentido, para evitar que la
objecion se convierta en un instrumento de opresion, es preciso que se reconozca, entre

otras, el caracter moralmente neutro de las instituciones de salud, 4.

las creencias de su eleccion. 13. La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias estara
sujeta tnicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la sequridad,
el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds. 14. Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso,
de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones.»

136 Adaptado de Diniz, D. Profesora de bioética de la Universidad de Brasilia. Directora de ANIS. Brasil. 2007.
Texto original en portugués: «A objecdo de consciéncia é um instrumento que garante a integridade
moral de profissionais de saude em situagdes de confronto com crencas e praticas divergentes as suas
pessoais. Um exemplo recorrente é a da mulher em processo de abortamento cujo profissional de saude
se recusa atendé—la, alegando objecdo de consciéncia por razbes religiosas ou de foro intimo. Em um
Estado plural e laico, a objecdo de consciéncia é considerada uma conquista de direitos humanos, pois
garante a diversidade de crencas e opiniées morais da populacao. No Brasil, e acredito que em outros
paises da regido seja o mesmo, a objecdo de consciéncia é um recurso ético legitimado especialmente
entre os médicos. E raro encontramos outros profissionais de satide, como enfermeiras, assistentes sociais
ou psicologos, recusando—se a atender pacientes sob a tutela da objecdo de consciéncia. Talvez, por uma
sobreposicao do poder técnico dos médicos em uma equipe de saude, seus valores morais sejam mais
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La objecion de conciencia es una consecuencia de las libertades de conciencia, pensamien-
toy religion. En los casos de interrupcion del embarazo, la objecion, como manifestacion
del derecho a expresar las creencias religiosas, o de otros tipos, entra, sin embargo, en
conflicto con el derecho de las mujeres a ejecutar una decision adoptada también como
una manifestacién de sus propias creencias, ..Este conflicto se resuelve reconociendo la
expresion de la objecion de conciencia, en todo caso, como sujeta a limites. Para definir
cuales son esos limites de la objecién, deben responderse dos preguntas: ;Quiénes son
los titulares de la expresion de objecion de conciencia? y ;Cudles son los limites al ejercicio
de la objecion de conciencia en la interrupcion del embarazo por la causal salud?

iQuiénes son los titulares de la expresiéon de objecidn de
conciencia?

La objecion de conciencia, como expresion derivada de los derechos humanos antes
expuestos, no es monopolio de los/as médicos/as, sino que corresponde a todas las

abertamente explicitados e negociados no encontro moral com os pacientes. O fato é que a objecao
de consciéncia é rasteiramente entendida como um «direito dos médicos» em situacées de conflito
moral. No entanto, a diversidade moral como um valor ético implica no direito universal a objecéo de
consciéncia para todos os profissionais de satde e ndo apenas para os médicos. Um instrumentalista,
por exemplo, poderia recorrer a esse principio para negar-se a auxiliar um médico em um procedimento.
A universalidade do direito a objecdo de consciéncia ndo representa um risco de fato aos servicos de
saude, pois é um dispositivo moral utilizado em situagées muito particulares. Em geral, é uma protecao
acionada em situacées—limite: aquelas em que o profissional de saude se vé moralmente ofendido caso
prossiga um procedimento ou atendimento. Caso fosse cotidianamente utilizado para mediar conflitos
morais entre profissionais de satde e pacientes haveria pouco espaco para a neutralidade moral que se
espera nos cuidados de satde. Ou seja, o que garante a permanéncia do direito a objecdo de consciéncia
como um recurso de protecdo em situacoes de conflito moral é, por um lado, seu fundamento no
pluralismo moral, mas, por outro, a baixa freqiiéncia com que é acionado nos servicos de satde. Mas
uma caracteristica dos casos de objecdo de consciéncia que ascendem a esfera publica é que, em geral,
sdo situacoes envolvendo mulheres e decisées reprodutivas. Nesse cenario, a situacdo mais recorrente
é a de aborto. Os casos sdo de mulheres que realizam aborto ilegal em condicées inseguras e buscam
atendimento em servicos de saude ja em situagdo de risco de vida. Profissionais de saude de plantdo
recusam-se a atendé-las, protegidos pelo direito a obje¢do de consciéncia, pois estariam sendo impelidos
a realizar procedimentos técnicos que discordam moralmente — o aborto. Essas sao situacées de conflito
moral em que a sensibilidade de género é capaz de langar novas varidveis ao cendrio de debates. O
direito a objecdo de consciéncia ndo se confunde com a liberdade de omissdo de socorro. O Servico
Unico de Satde (SUS) no Brasil é uma instituicdo basica do Estado, portanto, uma esfera fundamental de
garantia de direitos e promogao de bem—estar. Mas como uma instituicao basica de um Estado laico, o
SUS néo se pauta por nenhum credo ou crenca moral especifica, apenas pelos principios fundamentais
expressos na Constituicdo. Afirmar a laicidade das instituicoes basicas, em especial dos servicos de satde,
ndo significa desconsiderar as crengas pessoais dos profissionais de satide que trabalham para o SUS:
significa reconhecer que, para além das crencas morais dos profissionais de satide ou de seus usuarios,
0 SUS é laico. A desigualdade de poder entre profissionais de saude e pacientes pode desnudar uma
nova faceta do direito a objecéo de consciéncia: de um direito fundamento no pluralismo moral para
um instrumento de opressdo moral as mulheres em situacao de aborto, por exemplo. Essas duas faces
de um direito legitimamente reconhecido por um Estado democratico atingem de maneira perversa
a parte mais vulnerével da relacéo profissional de satde e paciente — as mulheres. Para que o direito
a objecdo de consciéncia ndo se converta em um instrumento de opressdo moral é preciso que se
reconheca o carater moralmente neutro do SUS: ou seja, apesar de seus profissionais professarem
crencas particulares, a instituicdo é laica. Isso ndo implica afirmar que médicos ou enfermeiras serdo
forcados a atender pacientes em desrespeito a suas crengas, mas é preciso reconhecer que o servico
de saude deve sempre garantir o servico a despeito das crencas de seus funcionarios». (Aportes al Foro
Virtual Causal Salud).

137 Sobre el caso Colombiano: «En términos constitucionales este debate puede verse como una tension entre,
por u lado, los derechos de la mujer a la vida, la salud, la libertad de conciencia, entre otros, y del otro, el
derecho del médico a profesar determinada fe religiosa y a no ser obligado a realizar actos en contra de
su conciencia.» Guarnido, Diana. Entre el deber y la conciencia: la objecién de conciencia frente al aborto.
Elementos minimos de regulacion. En: Revista Semana. Mayo 15 de 2006. Citado en(280).
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personas. Empero, la objecién de conciencia para participar en la interrupcion de un
embarazo se encuentra limitada por los derechos humanos de las mujeres puestos en
riesgo (salud, vida, integridad personal, privacidad, etc.), incluido su derecho a manifestar
sus propias creencias ejecutando una decision acorde con ellas.

Por la naturaleza de sus funciones, se podrian conformar tres grupos en cuanto a la
titularidad de la expresién de la objecion de conciencia. El primer grupo se encuentra
conformado por quienes claramente no pueden acogerse a esta excepciéon al cumplimien-
to cabal de la ley: las personas juridicas, es decir, instituciones prestadoras de servicios
de salud, hospitales, clinicas, etc.

Siendo la objecién de conciencia una manifestacion de las libertades de conciencia y
religion, no es otorgable a las instituciones, 4 pues los derechos humanos en los que
se basa son atribuibles sélo a las personas humanas. Aun cuando existen instituciones
como clinicas y hospitales de origen confesional, si éstas prestan servicios publicos de
salud, pierden la facultad de no prestar servicios para los que tienen capacidad y son
médicamente requeridos por las personas. Para algunos, la posibilidad de eximir a una
institucion de proveer servicios médicos que se encuentra en capacidad de prestar y
a los que rehusa por razones de conciencia, depende de que los mismos puedan ser

garantizados a través de otras instituciones, 4.

Asi fue reconocido, por ejemplo, en la sentencia que despenalizé parcialmente el aborto
en Colombia: «Cabe recordar ademas, que la objecion de conciencia no es un derecho
del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a
personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros de
salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que presenten objecion
de conciencia a la practica de un aborto cuando se retunan las condiciones sefialadas en
esta sentencia.»(283)

En este mismo sentido se ha pronunciado la OMS: «Cuando un hospital, clinica, o centro
de salud ha sido designado como una institucion publica que ofrece servicios permitidos
por la ley, no se puede poner en peligro la vida o salud de la mujer negandole esos
servicios. Se deben proveer los servicios de aborto en toda la extension permitida por
la ley.»(284)

El segundo grupo esta conformado por los médicos/as los cuales son, sin lugar a dudas,
titulares de la objecién de conciencia (mas adelante se verén algunas excepciones, pero las
mismas no excluyen la posibilidad de expresar la objecién, aunque si la de ejercerla).

138 «Furthermore, as a human right of personal or spiritual conscience, the right is not available to institutions,
such as hospital corporations, which may have an artificial legal personality but not a spiritual personality
protected by human rights laws.». Mas adelante agrega, «Hospitals, clinics and other institutions, even
when constituted to possess a legal personality and to be capable to bring and defend legal claims in
their own right, have no claim to religious conscience.»(281)

139 «A number of religions include tending to the sick among their missions, and adherents may administer
hospitals and similar facilities to evidence their faith. They may refuse to allow counseling and the
performance of procedures that are contrary to their religious teachings. However, when religious orders
or their adherents provide health facilities as a public service, and assure governmental agencies responsible
for healthcare provision that their hospitals will discharge this function, they may not be entitled legally or
ethically to deny services to which they conscientiously object, unless they or governments are assured of
community members’ reasonable access to such services through other facilities. If hospitals undertake to
provide the public’s sole source of indicated health services, they risk legal liability and ethical accountability
if they refuse to make them available on grounds of conscience.»(282)
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Finalmente, existe un amplio grupo de personas que trabajan en los servicios de salud
que si bien no participan directamente en los procedimientos, hacen parte de todos
los procesos, como las enfermeras, los dispensadores de farmacos, las secretarias, los
administradores, etc. Existen diferencias sustanciales con el papel que desempefan los
médicos frente a otras personas involucradas en el procedimiento como el personal
auxiliar. La primera es que estos Ultimos tienen, en general, un papel secundario en los
mismos, y la segunda, es que cumplen érdenes, en contraste con los/as médicos/as que
deben tomar decisiones y asumir la responsabilidad de las mismas, 4. Sin embargo, el
nivel de responsabilidad en los procedimientos de los distintos profesionales de la salud
depende de la regulacion de cada pais. Por ejemplo, en Sudéfrica las enfermeras y las
parteras registradas pueden realizar directamente el procedimiento de interrupcion de
un embarazo antes de la décima segunda semana de gestacion.

Ahora bien, el punto es qué criterio se debe aplicar para determinar, entre este personal,
quién puede ser objetor y quién no. Para algunos, el alcance de la objecién de conciencia

puede diferir entre los profesionales de la salud, ,, de acuerdo con la ley.

El caso de las enfermeras es uno de los mas dificiles ya que, aunque no tienen un papel
protagodnico en los procedimientos médicos, son quienes proveen el soporte y los cuidados
post y pre procedimiento, salvo en los paises en los que éstas pueden proveer servicios
y participar directamente en los procedimientos. En algunos casos, se considera que la
posibilidad de que las enfermeras objeten debe limitarse sélo a actividades especificas
gue no pueden incluir, por ejemplo, el ofrecer las comidas a los pacientes o suministrar
los medicamentos ordenados por el médico.,,, Con el personal que tiene a su cargo la
consejeria de las mujeres que solicitan o requieren una interrupcion de un embarazo, se
ha considerado que la expresion de objecion de conciencia no es aplicable, ya que las
exigencias de que la consejeria no dirija la decision ni implique el juzgamiento de quien

140 «The right of religious conscience is a human right, and not a monopoly of physicians. Nursing and
other staff members of health care facilities can also decline involvement in practices offensive to their
religious convictions. They differ from physicians, however, often in at least two regards. First, their
involvement is usually in an auxiliary or secondary role, in that they support, facilitate or follow up
procedures conducted or initiated by physicians. Their level of involvement may be so indirect or remote
as to sever their complicity, meaning their partnership in wrongdoing. Second, their legal status is often
created by a contract under which they have voluntarily bound themselves as ‘servants’ to comply with
orders given by ‘masters’ or principals. Non—compliance may be a dismissible offence.»(285)

141 «In contrast, physicians are usually independent contractors who discharge their contractual
responsibilities of patient care under the provisions of their professional ethical code and personal
morality. The scope of conscientious objection allowed by law may differ accordingly among different
practitioners. However, everyone who claims an exemption from their duty to perform a task within an
employment responsibility on grounds of conscience bears the burden of showing his or her adherence
to convictions that found the conscientious objection.»(286)

142 «Conscientious objections may not justify nurses’ refusals to care for abortion or sterilization patients
before they are prepared for surgery, such as by serving them meals and ensuring that they are
appropriately medicated, nor to rendering them post—operative care. Furthermore, nurses may face
disciplinary proceedings by employing institutions and professional licensing authorities if their care of
patients for procedures the nurses consider objectionable includes a punitive or negatively judgmental
element. Physicians may have some responsibility for caregivers’ attitudes, and find it in the patients’
interests to explain to the appropriate nursing staff when procedures to which they object in principle
are justified on grounds of preserving patients’ lives or continuing health, and may, therefore, fall outside
the usual scope of conscientious objection.»(287)
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la solicita, exime al consejero de responsabilidad moral por las decisiones que adopte

el aconsejado, ;4.

En cuanto a quienes desempefan funciones administrativas o secretariales, muchos
consideran que no tienen ninguna relacion con las decisiones médicas que se adoptan
en la institucion. Conservan la posibilidad de manifestarse como objetores de conciencia
en tanto ciudadanos, pero no frente a las decisiones médicas de las pacientes. El ejercicio
de su eleccién se agota cuando deciden acceder a un trabajo; una vez en él, no pueden

elegir las tareas relacionadas de acuerdo con sus creencias personales, , ,.

Excluir a algunas personas, como regla general, de la posibilidad de ser objetores de
conciencia, es una decision que aun cuando no necesariamente resulta incompatible
con los derechos humanos, debe por lo menos corresponderse con la decision de las
autoridades legislativas, administrativas o judiciales de cada pais, 4. Desde una perspec-
tiva de derechos humanos, la regla general es que todo el personal de salud puede, en
abstracto, negarse a interrumpir un embarazo argumentando creencias o convicciones
personales. Sin embargo, la objecién de conciencia y su admisiéon no pondra en riesgo
el derecho a la salud y la vida de las mujeres.

Esta Ultima afirmacién pone de manifiesto que si bien la objecién de conciencia es, en
términos éticos, compatible de manera razonable con los derechos de las mujeres a ob-
tener cuidados médicos legales, como la interrupcion del embarazo; en algunos casos,
un recurso generalizado a la objecién de conciencia amenaza el derecho a llevar a cabo
las elecciones en salud e, incluso, pone en riesgo la salud o la vida146. Por esta razon,

143 «Hospital-based social workers may have conscientious objections to medical procedures on access
to which patients request counseling and assistance. The professionalism of social workers requires
that they be non—directive and non—judgmental. They do not have to make recommendations in the
patients’ best interests, unlike physicians, but they must guard against their counseling being biased
by their religious convictions. They may face the dilemma of being unable to refuse to counsel patients
contemplating procedures to which they conscientiously object, and acting unprofessionally in providing
counseling that is biased by their own religious convictions. Their dilemma may be eased in that, being
nondirective, they have no complicity in what they believe to be patients’ moral errors.»(288)

144 «Hospital administrators and secretarial aides to departments or physicians are not instrumental or
complicitin health care decisions, and are not recognized to possess the rights of conscientious objection
to services in general or any medical decision in particular, although they may express objections in any
other capacity, including as members of various associations and as citizens. They may be expected
to exercise choice in the employment they seek, but once employed, they cannot select work—related
tasks according to their conscientious preferences. In England, for instance, the highest court ruled
in 1988 that a physician’s secretary could not refuse to type an abortion referral letter on grounds of
conscientious objection to that procedure.»(289)

145 En Inglaterra se ha admitido que las enfermeras pueden ser objetoras de conciencia bajo condiciones
muy limitadas: «E/ criterio de participacion «directa» se acompasa con la jurisprudencia internacional
mas relevante en el tema. En el caso Royal Collage of Nursing of the United Kingdom Vs. Departament
of health and social security, la Corte inglesa establecio que solo aquel personal que haya participado
directa o fisicamente en el procedimiento puede objetar de conciencia. Este derecho sélo es admisible
en las enfermeras, que aunque no dirigen el procedimiento, reciben las érdenes del médico, pero sélo
durante el procedimiento y nunca frente a sus funciones post operatorias de la paciente. En el caso
Janoway Vs Salford Health Autority la Corte declar¢ justificado el despido de una secretaria que se
habia negado por razones de conciencia a mecanografiar una carta de derivacion para una paciente
que iba a abortar. En este caso se sostuvo que una carta no implicaba asistir o participar directamente
a un aborto por lo que no la protegia la cldusula de objecion de conciencia del Abortion Act de 1997.»
(290)

146 «Ethically, these rights should be reasonably accommodated where patients’ rights to medically indicated
and lawful care are not compromised. In some settings, however, it has been shown that physicians’
claims of conscientious objection are so widespread as to deny patients access to treatment of their
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corresponde a las instituciones garantizar la prestacion del servicio a las mujeres, en

tanto son proveedores de un servicio publico, ...

Aunque es claro que el personal de salud no puede ser discriminado por su posicion
frente al aborto y su calidad de objetor o no, es legitimo exigir, para cubrir una vacante,
que el profesional no sea objetor frente a los servicios que presta el establecimiento,
entre ellos la interrupcién del embarazo, para garantizar que la demanda de las mujeres
pueda ser atendida adecuadamente. Lo anterior se justifica en la prevalencia del derecho
de las mujeres a recibir cuidados médicos y ejecutar sus decisiones y en la obligacion del

Estado de garantizarlo, ,g.

En un caso decidido por el Tribunal Supremo en Espana, se consideré que no era discri-
minatorio trasladar a un grupo de enfermeras que eran objetoras de conciencia para la
practica de abortos, a otros servicios del mismo hospital: «(...) resulta ostensible a primera
vista y sin necesidad de un anélisis profundo, que no se aprecia conexion directa entre
los hechos que conforman el soporte de la pretension procesal y la norma constitucional
cuya vulneracion se acusa. En efecto, esta proclama y garantiza la libertad ideoldgica y
religiosa (art. 16), libertad de pensamiento no menoscabada ni negada por el traslado
de las Ayudantes Técnico— Sanitarias a servicios distintos de los ginecoldgicos dentro del
mismo centro médico. Efectivamente, existe en principio un fundamento objetivo notorio,
expuesto por las mismas interesadas, para tal decision, y es, precisamente, su deseo de
no intervenir en interrupciones voluntarias de embarazos (por lo demas, tan legitima
como la contraria). Tal actitud negativa implica la imposibilidad de colaborar en tareas
normales del departamento en el cual se hallaban adscritas, con perturbacion previsible
del servicio cuando se presentaron tales casos. No cabe hablar, pues, de «represalia» si
el cambio de destino se hace sin afectar al lugar de residencia (Ponferrada), al Hospital
(«Camino de Santiago»), a las categorias profesionales y a los salarios o sueldos, que en
ningun momento han sido degradadas o disminuidas»(294)

Luego, en relacion con la titularidad de la expresion de objecion de conciencia, se concluye:
(i) la objecién de conciencia, como derivada del derecho a la libertad de creencias, sélo

choice. In southern Italy, for instance, lawful abortion is often unavailable to patients who seek it, because
few if any physicians in this area undertake the procedure. This denies patients their choice of lawful
care, and may leave them exposed to serious risks to their health.». En el mismo texto, mas adelante
se indica: «Physicians who object to initiate procedures may not object, or may not ethically or legally
be entitled to object, to rendering indicated care in cases of life— or health endangering emergencies
associated with such procedures, in the same way that they deal with emergency consequences of
unlawful procedures.»(291)

147 Enalgunos paises esta exigencia se resuelve ordenando a todas las entidades que tienen a su cargo prestar
servicios de salud, la publicacién de una lista con los profesionales que prestan los servicios (Guyana),
en otros casos se solicita a los aseguradores (que puede ser el estado) la publicacion de un listado de los
prestadores habilitados, que deben ser en todos los casos suficientes para cubrir la demanda (Colombia,
Espana, Noruega y Sudafrica). Para ver la regulacion de los paises sefalados en este tema:(292).

148 «When seeking employment in hospitals or clinics where abortion, sterilization, IVF or comparably
sensitive procedures are undertaken, nurse applicants may be asked if they are willing to participate
in all of the procedures performed there. A reply that they are may be deemed to waive any rights
of later conscientious objection, unless they can show subsequent religious conversion to a faith that
prohibits participation. A reply that religious conscience compels the refusal of participation in certain
procedures may result in applicants not being offered appointments. Hospitals and clinics cannot engage
in systematic discrimination in recruitment on religious or other grounds. However, the primary duty
of hospitals and comparable facilities is to cater to the needs of their patients and anticipated needs
of members of the communities they serve, by ensuring the availability of competent and dedicated
care.».(293)
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corresponde a personas, no a instituciones; (i) como regla general, todo el personal de
salud puede a ser objetor de conciencia, salvo que las leyes internas de un pais limiten
esta expresion para algun sector del personal, sin embargo, el ejercicio de la objecién
de conciencia no pondra en riesgo el derecho a la salud y la vida de las mujeres, entre
otros derechos humanos; (/i) en el marco del respeto de los médicos/as objetores, las
instituciones que presten el servicio de salud tienen la obligacién de garantizar la pres-
tacion de los servicios de salud (interrupcion del embarazo) cuando estos sean legales;
(iv) aun cuando los y las médicas no pueden ser discriminadas por su posicion frente a la
interrupcion del embarazo, no constituye en trato discriminatorio indagar por la posicion
de las o los candidatos a ocupar vacantes, ..
(Cudles son los Timites al ejercicio de la objecién de conciencia
en la interrupcion del embarazo por la causal salud?

La objecién de conciencia en el caso de interrupcion del embarazo por la causal salud
presenta un rasgo particular frente a otras hipdtesis: la constatacién de un riesgo para
la salud de la mujer embarazada determinado por un profesional de la salud, lo cual
parece implicar, al menos para algunos autores, la imposibilidad de expresar objecién
de conciencia para practicar un procedimiento médicamente necesario, después que
el riesgo de continuar el embarazo ha sido detectado, .. En los casos en los cuales
la constatacion de ese riesgo define, ademas, que la interrupcion del embarazo es un
procedimiento urgente, los y las médicas deben practicar el procedimiento.

Sin embargo, existen otros casos en los cuales, aun cuando se determina la existencia
del riesgo, esta prioridad puede ser conciliada con la posibilidad de las y los médicos
a ser objetores de conciencia, mediante la obligacion de estos ultimos de referir a la
mujer. Todos los objetores tienen la obligacién de referir a las pacientes a profesionales
de la salud adecuadamente entrenados que puedan efectivamente prestar los servicios
medicos requeridos, 5,. Es un deber ético, a luz del principio de respeto de la auto-
nomia, ya que las convicciones del médico o médica no pueden prevalecer sobre las

149 Un concepto opuesto al de la objecion de conciencia es el de compromiso en conciencia (conscientious
commitment), que es aplicado por aquellos profesionales que se rehtsan a cumplir con leyes injustas
para actuar conforme a su propia ética beneficiando con su conducta a las mujeres prestandoles los
servicios que requieren. Para ampliar esta consultar en el CD: Dickens, B(295).

150 «When continuation of pregnancy poses a serious danger to life or health, however, conscientious
objection is inapplicable. (...)The Roman Catholic religious principle of Double Effect provides that no
wrong is involved in performing a legitimate procedure for a proper reason when an effect follows that
is improper to achieve for its own sake w4x. On this basis, there is no conscientious objection in that
religious tradition to ending ectopic or other life endangering pregnancy, because this is not considered
abortion, or for instance to removing a man’s cancerous testicles, since this is not considered sterilization,
even though it has this secondary effect.»(296)

151 «Laadecuada prestacion de los servicios de salud requiere un registro publico de objetores de conciencia.
Frente a la objecién de conciencia presentada por un profesional para llevar adelante el aborto
terapéutico, es necesario asegurar la inmediata derivacion de la mujer a otro profesional que pueda
prestarle la atencion médica adecuada. La negativa institucional basada en razones de conciencia no
es admisible. La Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO), en su declaracién sobre
«Responsabilidades éticas y sociales relativas a los derechos sexuales y reproductivos», indica, en su punto
5: «Asegurar que el derecho del médico a preservar sus propios valores morales o religiosos no resulte
en la imposicion de esos valores personales en la mujer. En esas circunstancias, las mujeres deberian ser
referidas a otro proveedor de cuidados médicos que no tenga este problema. La objecién de conciencia
a determinados procedimientos no absuelve a los médicos de tomar las medidas necesarias para que,
en caso de emergencia, se proporcione el tratamiento necesario sin retraso.»(297)
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del paciente al punto de anularlos.,, Es un deber juridico, ya que el abandono de la
paciente o la negligencia en su atencion constituyen diversos supuestos de responsa-
bilidad legal de conformidad con la legislacion de cada pais y de acuerdo con el marco
internacional de proteccion de los derechos humanos. La obligacién finalmente recae
sobre los Estados que deben adoptar las medidas necesarias para asegurarse que exis-
tan servicios disponibles, .. La obligacion de las y los médicos de referir a las mujeres
cuando son objetores es una medida que contribuye al cumplimiento del principio de
no maleficencia, ya que no remitirlas puede resultar en la concrecion de un dafo para
la salud de las mujeres.

La importancia de la obligacion de referir ha sido prevista en la Recomendacién Gene-
ral nimero 24 de la CEDAW: «11. Las medidas tendientes a eliminar la discriminacion
contra la mujer no se consideraran apropiadas cuando un sistema de atencion médica
carezca de servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer.
La negativa de un Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud
reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los
encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de servicios por
razones de conciencia, deberan adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras
entidades que prestan esos servicios.».

También la Guia de la OMS para el aborto sin riesgo sefiala: «Los profesionales de la
salud tienen el derecho a negarse a realizar un aborto por razones de conciencia, pero
tienen la obligacion de sequir los codigos de ética profesional, los cuales generalmente
requieren que los profesionales de la salud deriven a las mujeres a colegas capacitados,
que no estén en principio en contra de la intencion interrupcion del embarazo permitida
por la ley. Si no hay ningun proveedor alternativo, el profesional de salud debera realizar
el aborto para salvar la vida de la mujer o para prevenir dafios permanentes a su salud,
en cumplimiento de la ley nacional. Cuando un hospital, clinica, o centro de salud ha sido
designado como una institucion publica que ofrece servicios permitidos por la ley, no se
puede poner en peligro la vida o salud de la mujer negandole esos servicios. Se deben
proveer los servicios de aborto en toda la extension permitida por la ley.»(300)

En Colombia, tanto la sentencia que despenalizé parcialmente el aborto, como la regu-
lacion de la misma, reconocen el caracter obligatorio de la referencia de las mujeres por
parte de las y los médicos objetores: «En lo que respecta a las personas naturales, cabe
advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion de caracter reli-
gioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinion
del médico entorno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar
el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que, en caso

152 «Practitioners who feel conscientiously obliged to decline to perform any medical procedure or
act indicated on grounds of health are ethically and legally required to refer patients to equivalent
practitioners who do not share such objections. The duty of appropriate referral has strong ethical, legal
and human rights support. The ethical duty arises from the principle of respect for patients, particularly
their right to self-determination or autonomy. Physicians’ protection of their spiritual interests should
not be at the cost of patients” health or other interests, nor subordinate patients’ religious convictions
to their own.»(298)

153 «When government departments or other public agencies responsible for health care services allow
persons’ access to lawful care to be denied or obstructed due to physicians’ conscientious objections
to undertaking it, the government and the state itself may be in violation of legal commitments under
international human rights laws.»(299)
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de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a
remitir a la mujer que se encuentre en las hipdtesis previstas a otro médico que si pueda
llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion
de conciencia era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por
la profesion médica.»(301)

En la misma linea, la regulacion indica: «Con el fin de no vulnerar los derechos fundamentales
protegidos por la Sentencia (—355/06, cuando en ejercicio de la objecion de conciencia, el
personal de salud directamente relacionado con la prestacion del servicio, considere que
no puede realizar la IVE, tiene la obligacion de sequir los codigos de ética profesional, los
cuales indican que deriven a las mujeres a colegas capacitados, que no estén en contra
de la intencion de interrupcion del embarazo no constitutiva del delito de aborto.» En
esta norma se plantean regla adicionales que resaltan la importancia de la informacion, la
orientacion y la confidencialidad: «En tal caso se observaran las siquientes reglas:

a. No se puede negar u ocultar informacion sobre los derechos de la gestante en
materia de IVE, ni coartar su voluntad para persuadirla de su decision. Tampoco se
puede negar informacion sobre opciones terapéuticas y de manejo diferentes a la
IVE, para el caso especifico, si las hay.

b. Se debe brindar a la gestante la orientacion necesaria y referirla inmediatamente a
un prestador no objetor entrenado y dispuesto dentro de la misma institucion o a
otra de facil acceso que garantice la atencion.

¢.  Cuando el objetor es el tinico profesional con capacidad de brindar el servicio y/o no sea
posible la referencia oportuna a un prestador no objetor, o cuando esté en inminente
riesgo la vida de la gestante, debe realizar el procedimiento de IVE en cumplimiento
de la obligacion ultima del prestador de proteger la vida o la salud de la mujer.

d. Se debe respetar la confidencialidad de la identidad de la gestante que manifiesta
su voluntad de IVE.»(302)

Lo anterior muestra que la referencia que deben hacer las y los médicos objetores debe cumplir
con unos requisitos minimos: a) debe hacerse a un profesional debidamente capacitado que
pueda prestar los servicios, b) debe hacerse en el marco de la informacion y el respeto de la
confidencialidad y ) debe hacerse de manera respetuosa con la decisién de la muijer.

Como conclusiones de esta segunda pregunta podemos sefialar: (i) cuando el riesgo para
la salud o la vida de la mujer lo exija, y se requiera la interrupcion del embarazo de manera
urgente, no podra ser alegada la objecion de conciencia; (/i) cuando el procedimiento no
sea urgente las y los médicos objetores deben derivar a la mujer a un médico o médica no
objetor para que reciba la atenciéon que requiere, en condiciones de respeto y de manera
inmediata; (iii) la objecion de conciencia no aplica para la obligacion de proporcionar a la
mujer informacién completa y veraz sobre el ejercicio de sus derechos y, por lo tanto, no
puede usarse para maltratar a una mujer que solicita o requiere un servicio de ILE.

e. La garantia de Ta confidencialidad en los servicios

En el primer capitulo de este documento se definié la confidencialidad como una ga-
rantia derivada de los derechos a la intimidad y la privacidad, estos ultimos reconocidos
en diversos instrumentos internacionales. Alli se verificé que el nicleo de esta garantia
consiste en la imposibilidad de revelar los datos que son proporcionados por los y las
pacientes al personal de salud cuando solicitan servicios médicos.
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La confidencialidad como deber ético es crucial en la atencién de las mujeres que solicitan
o requieren la interrupcion del embarazo por la causal salud. Es claro que si las mujeres
carecen de la certeza suficiente acerca de que su privacidad seré respetada y la confi-
dencialidad garantizada, se reducen las posibilidades de que acudan oportunamente a
los servicios que necesitan, se favorece que recurran a practicas que son inseguras para
evitar ser denunciadas y que terceros se involucren en su decision, poniendo, en ambos
casos, su salud o su vida en riesgo, 5 ,. Asi lo reconoce el Comité para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer:

«12. Los Estados Partes deberian informar sobre como interpretan la forma en que las
politicas y las medidas sobre atencion médica abordan los derechos de la mujer en materia
de salud desde el punto de vista de las necesidades y los intereses propios de la mujer
y en qué forma la atencion médica tiene en cuenta caracteristicas y factores privativos
de la mujer en relacion con el hombre, como los siquientes: d) La falta de respeto del
caracter 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 dis-
puesta a obtener atencion médica para tratar enfermedades de los drganos 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.»(304)

Asi también, la OMS aduce: «El temor a que la confidencialidad no se mantenga disuade
a muchas mujeres —particularmente adolescentes y solteras— de la busqueda de servicios
de cuidado de la salud y puede llevarlas a proveedores clandestinos y peligrosos o a una
autoinduccion del aborto.»(305)

En este sentido, el deber de confidencialidad tiene una correspondencia innegable con

el principio de no maleficencia, .

Entre los conflictos planteados en la relacion de las y los profesionales de la salud con
las pacientes que solicitan la interrupcion legal de un embarazo, se encuentran: (i) el
conflicto que surge entre el deber de denunciar de los profesionales, en aquéllos paises
en gue este deber existe, y su obligacion de garantizar la confidencialidad, y, (i) la comu-
nicacion de la situacion o la decision de la mujer a terceros (familiares, esposo, padres)
y nuevamente, la obligacién de garantizar la confidencialidad.

154 Para algunos el riesgo es atin mas amplio en los paises en los que se sabe que el personal de salud tiene la
obligacion de denunciar.. Ver: Cook y Dickens(303) «The necessity of medical confidentiality is particularly
compelling with regard to reproductive and sexual health. If persons in need of healthcare services to
protect their health and lives against reproduction—related dangers and possible hazards of sexual practices
do not trust their personal secrets to practitioners who possess a scientific capacity, and often a legal
monopoly, to render care, they may prefer the risks of forgoing care or of seeking it through unqualified
practitioners or dangerous self-help interventions. Patients may prefer the risks of transmissible infections
and of unskilled treatments, for instance to terminate personally intolerable pregnancies, to requesting
care from practitioners who are personally disposed, or legally compelled, to serve as police informants,
or who are negligent in their own or their staff-members’ protection of confidential information.»

155 «An aspect of the primary and transcending medical ethic to ‘Do No Harm’ is the imperative duty
of healthcare professionals to protect secret disclosures that patients have to make to those whose
healthcare they request. Rooted in the ancient Hippocratic responsibility that defines medical
professionalism, the duty of confidentiality accords with both the foundational principles and sound
practices of conscientious healthcare.»(306)
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El primer conflicto entre obligaciéon de denunciar y el deber de guardar la confidencia-
lidad se revisd6 ampliamente en el presente texto. Basta recordar que sin perjuicio de
aquellos paises en los cuales denunciar a las mujeres que se practican un aborto es una
obligacion prevista de manera explicita por la ley, desde la perspectiva de los derechos
humanos de naturaleza obligatoria para los paises de la regién y desde la perspectiva
de los derechos constitucionales consagrados por cada pais, asi como de la legislacion
que rige la prestacion de servicios de atencion médica y/o el secreto profesional, ante
un eventual conflicto de leyes, prevalecen los derechos humanos y constitucionales de
las mujeres puestos en riesgo por la exigencia de denunciar y las obligaciones previstas
para el personal de salud respecto de ellos y en materia de prestacion de servicios de
atencion médica, salud publica y/o secreto profesional.

El segundo conflicto —la informacién a terceros sobre la situacion o la decision de la
mujer— es particularmente relevante en el caso de mujeres unidas (en relacion con la
pareja) y de las mujeres menores de edad (en relacion con los padres). Respecto de es-
tos dos escenarios, ya se sefialaron antes algunas consideraciones acerca de cémo dar
efectividad al derecho a la autonomia y al principio ético de respeto por las personas,
haciendo salvedad de aquellos paises en los cuales es obligatorio informar a un tercero.
En relacién con este punto, la OMS ha sefialado: «A no ser que la mujer explicitamente
apruebe la consulta del proveedor con su esposo, padre o cualquier otra persona que
no es esencial para asegurar un cuidado seguro y apropiado, dicha consulta constituye
una ruptura seria de la confidencialidad.»(307)

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Irlanda estudio el caso
de una madre que consideraba que la ley inglesa que obliga a los profesionales de la
salud a prestar servicios de anticoncepcion, tratamiento de enfermedades de transmision
sexual y aborto, a las adolescentes menores de dieciséis afios sin consultar a sus padres
en garantia de su derecho a la confidencialidad, vulneraba sus derechos a participar de
las decisiones de sus hijas sobre sus derechos sexuales y reproductivos y a apoyarlas y
formarlas segun su propia experiencia.

El tribunal consideré que la norma se ajustaba a la constitucion, entre otras razones,
porque la ausencia de certeza acerca de la garantia de la confidencialidad disuade a las
adolescentes de buscar servicios que requieren, . y porque en esos casos el «interes
superior de la menor» es que reciba tratamiento por profesionales capacitados cuando
lo necesita, .. Adicionalmente, establecio la prohibicion a las y los medicos de persuadir
a las menores para informar a sus padres.

156 «(..) The young person, who had or suspected that he had a sexually transmissible disease, might
be deterred from obtaining advice or from being treated thereby causing the risk of a consequential
deterioration not only of the health of that young person, his present and past partners as well as the
risk of infection of his or her present and future partners. By the same token, the girl who was intent
on sexual intercourse and who did not obtain professional medical advice on contraception because
she knew that her parents would be notified might become pregnant and become a candidate for an
abortion or she might also run the risk of picking up a sexually transmissible illness. There is also the risk
that if the pregnant girl knew that a medical professional would have to notify her parents, she might
be deterred from obtaining advice or having an abortion and that she might instead use an unqualified
abortionist with the inevitable risks to her health.(..)»(308)

157 «(...) the best interests of the young person require him or her to receive advice and treatment on sexual
matters without parental consent or notification.»(309)
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Es importante sefialar que algunas mujeres requerirdn una proteccién especial de la
garantia de confidencialidad. Tal es el caso de las mujeres adolescentes, ya que estas
son, generalmente, mas vulnerables que otras mujeres frente a los sistemas de salud y
pueden temer fundadamente —por exposicién a violencia, por ejemplo— que su decisiéon

de interrumpir un embarazo sea conocida por sus padres, -g.

En conclusion, entre los aspectos éticos que deben tener en cuenta las y los profesio-
nales de la salud involucrados en la aplicacién de la causal salud esta la garantia de la
confidencialidad. Cuando los profesionales no garantizan la confidencialidad, reducen
las posibilidades de que las mujeres busquen los servicios que necesitan y favorecen que
se sometan a procedimientos inseguros. Por esta razon, el respeto de la confidencialidad
contribuye con el cumplimiento del principio de no maleficencia. Como parte de la ga-
rantia de la confidencialidad, salvo norma legal expresa en contrario, los profesionales de
la salud no deben revelar la informacion de las mujeres que acuden solicitando servicios
aungue sean menores o estén casadas.

5. Criterios de interpretacion de la
causal salud

a. Interpretacidn amplia de los derechos y
restrictiva de las prohibiciones

En general el principio pro homine, como criterio de interpretacion, se desprende del
respeto de los derechos humanos y tiene como finalidad que — cuando existan dudas
acerca de qué norma debe aplicarse o de cobmo debe entenderse su sentido— se adopte
la interpretacién o la aplicacién que mejor prevea la protecciéon de los derechos. Lo an-
terior implica adoptar interpretaciones amplias cuando se trate de proteger derechos, y
restrictivas cuando se trate de comprender prohibiciones, ya que implican una limitacién
del ejercicio de la libertad.(311)

El principio pro homine, aunque no de manera explicita, se encuentra consagrado en
varios instrumentos de derechos humanos como un criterio de interpretacion de los
mismos orientado a impedir que se reduzca el dmbito de proteccion de los derechos o
que se amplien limitaciones de derechos permitidas en los mismos. En el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 5, se indica: «1. Ninguna disposicion del
presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un
Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a
la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su
limitacion en mayor medida que la prevista en él.

158 «Los proveedores de servicios de salud deben superar su posible incomodidad frente a la sexualidad
adolescente, en particular con las adolescentes solteras, dado que es una realidad en muchos lugares.
(...). Es esencial que los proveedores de los servicios garanticen claramente la confidencialidad,
asegurandole a las adolescentes que no se compartira la informacién de su consulta al centro de salud
con nadie.(310)
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2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, conven-
ciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce
o los reconoce en menor grado.»

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo 29,
regula las normas de interpretacion y prescribe: «Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella;

b. limitar el gocey ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

¢. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.»

También el Protocolo de San Salvador, en su articulo 4, sefiala que: «No podra restrin-
girse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en
virtud de su legislacion interna o de convenciones internacionales, a pretexto de que el
presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado.»

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como intérprete autori-
zada de a Convencion Americana de Derechos, ha expresado que la interpretacion de los
derechos encuentra su equilibro cuando favorece al destinatario de la proteccion prevista
en el derecho: «76. La Convencion tiene un fin que es la proteccion internacional de los
derechos esenciales del hombre, y organiza, ademas, para la obtencién de ese fin, un
sistema, que representa los limites y condiciones dentro de los cuales los Estados Partes
han consentido en responsabilizarse internacionalmente de las violaciones de que se les
acuse. Corresponde, por lo tanto, a esta Corte garantizar la proteccion internacional que
establece la Convencion, dentro de la integridad del sistema pactado por los Estados.
En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el sentido
mas favorable al destinatario de la proteccion internacional, siempre que ello no implique
una alteracion del sistema.»(312)

En Colombia, la Corte Constitucional ha aplicado reiteradamente en su jurisprudencia el
principio pro homine particularmente en el caso de la salud con la finalidad de autorizar
la prestacion de servicios excluidos del paquete del seqguro (POS) del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, 4. Lo ha hecho en diferentes casos, por ejemplo, cuando
existen dudas acerca de si una persona tiene capacidad econémica suficiente para asu-

159 En Colombia el Sistema General de Seguridad Social en Salud prevé un sistema de aseguramiento en
salud al cual acceden las personas por diferentes medios. Cuando son trabajadores, mediante un aporte
que hacen al sistema de manera obligatoria y para quienes no tienen recursos, de manera subsidiada
por el gobierno mediante un programa de inclusién progresiva. Este seguro le da derecho a los usuarios
a un paquete de servicios que incluye medicamentos, procedimientos, y tratamientos, entre otros, que
es en todo caso limitado. Este paquete de servicios es el Plan Obligatorio de Salud, POS.
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mir directamente el costo de un procedimiento o cuando existen dudas acerca de si un
servicio o medicamento se encuentra excluido del paquete de servicios del seguro.

Este tribunal ha disefiado criterios de interpretacion especificos para estos casos, pero
todos ellos tienen en comun el reconocimiento de que la interpretacion de las reglas del
sistema de salud deben orientarse a favorecer a los usuarios del sistema en concordancia
con su derecho a la salud. Ha sefialado, por ejemplo, que en caso de duda acerca de la
exclusion o no de un servicio médico del paquete de servicios del seguro de salud, debe
aplicarse la interpretacion que resulte mas favorable a la proteccion de los derechos de
la persona, de conformidad con el principio pro homine. En consecuencia, la interpreta-
cion de las exclusiones debe ser restrictiva. Al respecto ha sefialado: «(...) si se presentan
dudas acerca de si un servicio, elemento o medicamento estan excluidos o no del POS,
la autoridad respectiva tiene la obligacion de decidir aplicando el principio pro homine,
esto es, aplicando la interpretacion que resulte mas favorable a la proteccion de los
derechos de la persona,e. Por ello, una interpretacion expansiva de las exclusiones es

incompatible con dicho principio» ¢,.

Un principio que frecuentemente se utiliza en el mismo sentido del pro homine es el
principio pro libertatis. En algunos casos, estos principios se usan indistintamente para
indicar las interpretaciones favorables a los derechos humanos, pero en otros escenarios
se les reconoce un contenido diverso: el principio pro libertatis para indicar que los de-
rechos deben interpretarse de manera amplia y las prohibiciones de manera restrictiva
y el pro homine para indicar que se deben adoptar las interpretaciones que favorezcan
al ser humano. Por ejemplo, con idénticos efectos a los del principio pro homine la
Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que en los casos de duda acerca de si
un servicio médico se encuentra excluido, se debe aplicar el principio pro libertatis: «El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sujeta el goce de los
derechos definidos en ella al principio de progresividad. Ello supone que Gnicamente
cuando se ha incluido, por asi requerirlo el derecho en cuestion, la prestacion dentro
del sistema de salud (en este caso), éste es exigible. Ello podria llevar a pensar que, aun
con las imprecisiones antes indicadas, solo son exigibles aquellas prestaciones definidas
por el Estado, pues de esta manera se asegura que el cubrimiento corresponde al nivel
de desarrollo y a los recursos existentes. La Corte comparte este argumento, salvo en los
casos de duda. En tales eventos, en atencion a los principios favor libertatis y de buena
fe en el cumplimiento de los tratados, en concordancia con el principio de dignidad hu-
mana, debe preferirse la opcidn que extienda o amplie el aspecto de goce del derecho

160 La Corte Constitucional ha aplicado en numerosas ocasiones el principio pro homine, por ejemplo,
como regla interpretativa de la convenciones internacionales se ha sefialado que «(..) en caso de
conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir
aquella que sea més favorable al goce de los derechos»,(313) Corte Constitucional de la Republica de
Colombia Sentencia C-251/97 (M.P Alejandro Martinez Caballero). Ver también: Corte Constitucional
de la Republica de Colombia Sentencia C-148 de 2005 (MP Alvaro Tafur Galvis)(314), Constitucional
de la Republica de Colombia C-318 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz)(315).

161 Sentencia T-037 de 2006(316), en la cual se estudié en caso de una menor con un déficit del aprendizaje
a quien le habfan ordenado terapia del lenguaje, psicolégica y ocupacional, las cuales fueron negadas
por la EPS por considerar que se encontraban excluidas del POS. La Corte analizé el caso y encontrod
que estas exclusiones no eran absolutas en el POS sino que dependian del cumplimiento de ciertas
condiciones que la EPS no habia evaluado para negar el servicio y que en el caso concreto no habia lugar
a la exclusion. La Corte sefald que en aquellos casos en los que la exclusion depende del cumplimiento
de unas condiciones la EPS, antes de negar la prestacion del servicio, esta obligada a evaluar el caso
concreto.
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fundamental. Visto en sentido contrario, toda restriccion a un derecho debe ser expresa y

no dejar asomo de duda. Tal es la carga que debe asumir el garante del derecho» ..

En este documento se acoge una comprensién amplia del principio pro homine, en el
sentido que se entiende que las interpretaciones amplias de los derechos, y restrictivas
de las prohibiciones, siempre favorecen al ser humano.

En la aplicacién de la causal salud, ambas facetas del principio pro homine resultan rele-
vantes. Para comprender como seria operativo este criterio de interpretacién en el caso
concreto de la causal salud, se debe identificar qué derechos estan en juego (que debe-
rian ser interpretados de manera amplia) y qué prohibiciones se encuentran establecidas
(que deberian interpretarse de manera restringida). La causal salud es una excepcion a
la consideracién de una conducta como delictiva, el aborto, que se fundamenta en la
proteccion de los derechos a la salud y la vida de las mujeres, lo mismo que su libertad
en términos generales. De alli que la aplicacion del principio pro homine indicaria de
entrada que el delito genérico de aborto (en la medida en que es una prohibiciéon que
limita la libertad) debe ser interpretado de manera restringida y, en contraposicion, la
excepcion prevista en la causal salud (en cuanto medida dirigida a proteger un derecho)
debe ser interpretada de la manera mas amplia posible. Por ejemplo, si en un caso con-
creto existen dudas acerca de si hay riesgo de afectacion de la salud de la mujer con la
continuacion del embarazo, se debe considerar el riesgo como existente y aplicar, en
consecuencia, la causal salud, ya que de esta manera se protege en mayor medida su
derecho a la salud, entre otros derechos.

No solo el derecho a la salud debe ser interpretado de manera amplia, otros derechos
relacionados con esta causal, también. Por ejemplo, el derecho a la vida debe ser en-
tendido no s6lo como el derecho al mantenimiento de ésta en sentido bioldgico, sino
como el derecho a (i) la autonomia o posibilidad de construir el «proyecto de vida» y de
determinar sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones), 6.

Otro aspecto importante es el de cémo se debe interpretar las condiciones para la apli-
cacion de la causal salud (por ejemplo la calificacién de la afectaciéon de la salud como
«grave», o la exigencia de certificados o permisos). Como se dijo, la causal salud es
una medida dirigida a proteger el derecho a la salud, entre otros, de las mujeres, por lo
gue las barreras que se imponen al interpretar la causal para su aplicacion, constituyen
limitaciones a la proteccion y ejercicio del derecho. Por lo tanto, deben ser interpretadas
de manera restrictiva.

El caso Argentino ilustra algunas de las facetas de la proteccion explicada antes. En
este pais, algunos jueces han creado requisitos que no existen en la ley para restringir
el acceso de las mujeres a abortos legales y seguros por la causal salud, también han
adoptado las interpretaciones de los textos normativos que mas restringen el acceso. El
Observatorio Argentino de Bioética(320) lo explica en los siguientes términos: «Si bien

162 (317)
163 Una interpretacién amplia del derecho a la vida ha sido desarrollada por la Corte Constitucional de

Colombia en temas de salud. Para ver algunas sentencias recientes en ese sentido: T-725 de 2007(318)
y T-579 de 2007(319).
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es cierto que el Codigo Penal tiene una redaccion clara con relacion al alcance del aborto
terapéutico, de las aproximadamente cincuenta sentencias analizadas surge que algunos
magistrados, muchas veces en votos minoritarios, sostienen un criterio restrictivo para
su aplicacion.

Asi, podemos encontrar casos en que los magistrados entienden que, para que proce-
da el aborto terapéutico, es necesaria una certeza respecto de la muerte de la mujer
en el supuesto de continuar el embarazo. Esta postura fue sostenida por el Asesor de
Incapaces y el juez Pettigiani, en su voto en disidencia, en el caso «C. P. d. P, A. K.
s/Autorizacion», Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, sentencia de junio de
2005. Aun cuando el Codigo Penal contempla dos supuestos claramente diferenciados
—peligro para la vida y peligro para la salud de la mujer- algunos jueces entienden que
se trata de un solo supuesto (...)yg4-

Por otra parte, aunque el Codigo no requiere la «gravedad» del peligro para la vida o la
salud de la mujer, algunos jueces consideran que ésta debe exigirse para la procedencia
del aborto terapéutico (...) 465

Si bien el Codigo Penal no distingue entre salud fisica y salud psiquica, otra de las formas
de restringir la aplicacion es entender que solo se permite el aborto terapéutico cuando
corre peligro la salud fisica de la mujer. Este criterio surge de la lectura de las sentencias
dictadas por la Corte y por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires
en el caso «TS», en el que autorizd la induccidn del parto de un feto anencefalico. En este
caso, si bien se tuvo por probada la existencia de un daho psiquico en la mujer, se aclaro
especialmente que no se trataba de un caso de aborto (Fallos 324: 10, TS c/Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires slamparo, Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires, sentencia del 26 de diciembre de 2000).(...)» ¢

Se desconoce el principio pro homine, como criterio de interpretacion, cuando se crean
requisitos no previstos en la ley (como exigir la «gravedad» del riesgo para la salud o
la vida), o cuando se adoptan interpretaciones restrictivas de los textos legales (como
cuando se entiende que el termino «salud» se refiere sélo a la salud fisica y no a salud
mental, o cuando se entiende que se requiere certeza del riesgo de muerte de la mujer
porque la norma habla de riesgo para la vida o la salud de la mujer), ya que implican
una ampliacion de las restricciones y son las interpretaciones que limitan mayormente
el derecho a la salud de las mujeres.

164 Otros ejemplos de este caso sefialados en el texto:«A modo de ejemplo, se pueden mencionar el
caso «NN>», Juzgado 26 en lo Civil a cargo deAdolfo Repetto, sentencia del 27 de agosto de 1985, JA
1989-111-355, y el dictamen del Asesor de Menores de Cémara, Alejandro Molina, en el caso «S., M.
E.», Juzgado N° 25 en lo Civil y Comercial, sentencia del 26 de abril de 1988, ED 132-457.»

165 Otros ejemplos de este caso sefialados en el texto «A modo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes
casos: «C, A. y V. de C, A.», Juzgado N° 2 de San Martin Primera Instancia Civil y Comercial, a cargo
de Carlos R. Lami, sentencia del 31 de octubre de 1996, La Ley 1987-A-39 y «R. H. Y.», Juzgado en lo
Correccional N° 1 de Bahia Blanca, a cargo de José Luis Ares, sentencia del 24 de noviembre de 2003.»

166 Otros ejemplos de este caso sefalados en el texto: «/gual criterio sostuvo la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires en el caso «P., F. \/.» (sentencia del 3 de noviembre del 2004). Ademas,
este mismo criterio restrictivo fue sostenido en el caso «R. H. Y.» ya mencionado, en el que se discutia
la procedencia del aborto no punible solicitado por una nifia de catorce afios que habia sido abusada
sexualmente por el concubino de sumadre, yen el caso «B. de S., H. C. y S., C. A. slautorizacion», Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, voto de Hugo Molteni y Ana Maria Luaces, sentencia del 9
de octubre de 1996, ED 172-299». Aborto por motivos terapéuticos: articulo 86, inciso 1, del Cédigo
Penal Argentino.(321)
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En efecto, en este mismo documento se reconoce mas adelante que estas interpretacio-
nes son contrarias a la Constitucién argentina, ya que reducen el &mbito de proteccion
de los derechos y amplian el ambito de restriccion de las prohibiciones: «Con respecto
al término «salud», se puede decir que una interpretacion restrictiva de este concepto
(contenido en una excepcion de un tipo penal), incluyendo solamente el peligro para la
salud fisica y no el peligro para la salud psiquica, también es inconstitucional. Sostener
que el aborto no es punible solamente cuando existe un peligro para la salud fisica
de la mujer, pero que es punible cuando el peligro recae sobre su salud psiquica, es
restringir la interpretacion de la excepcion, lo cual significa interpretar ampliamente el
delito genérico. De este modo, el aborto practicado para evitar un peligro para la salud
psiquica de la mujer estaria penado. Sin embargo, esto viola el principio de legalidad y
la interpretacion mas favorable al reo. En consecuencia, interpretar de forma restrictiva
una excepcion de un delito penal resulta violatorio del principio de legalidad y, por lo
tanto, inconstitucional. Se debe destacar que, a pesar de que algunos autores entien-
den lo contrario, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidié con respecto a la
interpretacion de la ley penal. En este sentido, sostuvo que las leyes penales no pueden
aplicarse por analogia ni ser interpretadas extensivamente en contra del procesado y que
«el Poder Judicial no puede dar a la ley, sobre todo a la ley penal, una extension mayor
que la que le dio el propio legislador, unico facultado para salvar las deficiencias —si las
hay — de su propia obra».»(322)

En conclusion, el principio pro homine, como criterio de interpretacion, indica que los
derechos deben ser interpretados de manera amplia y las prohibiciones de manera
restringida. En la aplicacion de la causal salud, esto implica, como minimo: (i) que se
interprete de la manera méas amplia posible la causal salud para la interrupcién legal del
embarazo, incluyendo la mayor cantidad de situaciones facticas posibles, en la medida
en que se trata de una excepcién a una prohibicion (delito de aborto) que se funda en
la protecciéon de los derechos humanos y constitucionales de las mujeres; como conse-
cuencia de esto, (i) en caso de duda acerca de si en un caso concreto existe riesgo para
la salud de la mujer, o acerca de si la causal resulta aplicable o no por otras razones, se
debe acudir a la interpretacion mas generosa para permitir la aplicacion de la causal; (iii)
no imponer requisitos no previstos en las normas legales, ya que estos no sélo violan el
principio de legalidad, sino que restringen el acceso de las mujeres a la interrupcién del
embarazo por la causal salud y reducen el ambito de proteccion de los derechos de las
mujeres protegidos por la adopcién legislativa o jurisdiccional de la causal.

Las interpretaciones restrictivas de la causal, lo mismo que las interpretaciones amplias
de sus requisitos, resultan también contrarias a los derechos humanos de las mujeres
por ser actos de discriminacion, ya que siendo el delito de aborto aplicable sélo a ellas,
implican poner en situacion de desventaja a este grupo especifico.

b. Los instrumentos internacionales
de derechos humanos

La causal salud como excepcion al delito de aborto, se funda, entre otros, en la protec-
cion del derecho a la salud de las mujeres, el cual, a su vez, se encuentra estrechamente
ligado con otros derechos como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la au-
tonomia, a la privacidad, a la intimidad, entre otros. Por esta razon, al aplicar la causal
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salud para permitir la interrupcion del embarazo, lo que esta en juego es la proteccion
de todos estos derechos.

En el primer capitulo se explicd extensamente el contenido del derecho a la salud en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y su relacién con otros derechos. Los
instrumentos internacionales a partir de los cuales se estudié el contenido del derecho
a la salud (Ver Cuadro anexo del capitulo I) que incluye las dimensiones fisica, mental y
social y que reconoce el bienestar como uno de sus elementos, son un criterio obligatorio
de interpretacion de la causal, al igual que el derecho a la salud definida por ellos.

Si bien el grado de obligatoriedad de los instrumentos internacionales depende de la
forma en la cual se adopten, lo que refleja a su vez el nivel de compromiso que los
paises deciden asumir (Declaraciones, Pactos, Convenciones, etc.), todos aquellos que
hacen parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, son vinculantes. Las
Declaraciones no son juridicamente obligatorias, pero aquellas cuyo objeto son los
derechos humanos y las libertades fundamentales, tienen un importante valor moral
para los Estados democraticos en la medida en que representan compromisos frente
a la comunidad internacional con la proteccién de esos derechos y libertades. Ademas
son relevantes como criterios de interpretacion de otros instrumentos internacionales
de derechos humanos. Asi sucede, por ejemplo, con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos,¢., y con la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 68,169

En general los instrumentos internacionales de derechos humanos, que no son Pactos
o Convenciones, son compromisos morales que representan el acuerdo de los Estados
de la comunidad internacional con la dignidad humana y con unos estandares minimos

de racionalidad como sociedades democraticas,.

167 Antes de iniciar el texto del articulado senala sobre el estatus de la Declaracion: «como ideal comun
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensenanza y la educacion,
el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.»

168 Indica en el predmbulo: «Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan
conceptualmente y los fundamentan. 1 Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y
recursos porque el espiritu es la finalidad suprema de la existencia humana y su méaxima categoria. 1 Es
deber del hombre ejercer, mantener y estimular por todos los medios a su alcance la cultura, porque
la cultura es la maxima expresion e historica del espiritu. 1 Y puesto que la moral y buenas maneras
constituyen la floracién mas noble de la cultura, es deber de todo hombre acatarlas siempre.»

169 Sobre los alcances de la fuerza vinculante de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes, a partir
de la pregunta acerca de si la Corte Interamericana era competente para interpretar la Declaracion,
ver.(323)

170 El predmbulo de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos es relevante en este sentido:
«Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana;,
1 Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos
de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion
mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor
y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias; | Considerando esencial
que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion,; | Considerando también
esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones; 1 Considerando que los pueblos
de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han
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A diferencia de las Declaraciones, los Pactos y Convenciones si tienen fuerza normativa
y son de obligatorio cumplimiento para aquellos Estados que los suscriben e, incluso, de
acuerdo con su legislacion constitucional, tienen aplicacion doméstica. Entre este tipo de
documentos hay algunos que consagran el derecho a la salud en términos amplios y que
han sido suscritos por la mayoria de los paises de la region,,. Asi por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ., la Convencion para la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos,,, y el Protocolo Adicional Convencion Americana en materia

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador»174.

Se entiende, entonces, que la aplicacion de la causal salud entrafia la proteccion del
derecho a la salud y de las mujeres, entre otros derechos. Luego, la aplicacion de la
causal debe hacerse conforme a los tratados, convenciones y pactos que lo consagran
y definen.

El conflicto con el caracter obligatorio de los instrumentos internacionales de derecho
humanos surge en el momento en que se trata de determinar su estatus frente al orden
juridico interno de los Estados. Para resolver este conflicto es fundamental considerar
gue los instrumentos internacionales de derechos humanos tienen un estatus especial
en relacion con los instrumentos internacionales en otras materias. En su caso, la obliga-
toriedad surge de la importancia que ha sido reconocida por la comunidad internacional
y por las costumbres internacionales,... La Convencion de Viena, ¢ ha estipulado que
los Estados partes de un tratado no pueden invocar su derecho interno como excusa
para incumplir una disposicion derivada de tal tratado.

declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas
amplio de la libertad, | Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asequrar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos
y libertades fundamentales del hombre (...)»

171 Para ver un balance general sobre las ratificaciones de los instrumentos internacionales de Naciones
Unidas en diferentes temas: http://www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf

172 Para ver las fechas de ratificacion o adhesién de todos los paises: http://www.acnur.org/nuevaspaginas/
tablas/tabla7.htm

173 Para ver las fechas de ratificacién o adhesion de todos los paises: http://www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/b-32.html

174 Para ver las fechas de ratificacién o adhesion de todos los paises: http://www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/a=52.html

175 «Desde el punto de vista del Derecho Internacional, este Derecho prevalece en todos los casos sobre el
Derecho interno de los Estados. La adopcidn de un sistema monista o dualista sélo tiene trascendencia
para los tribunales internos pero no para los internacionales. I Lo anterior se encuentra consignado en
el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que dice: «[ulna
parte no podra invocar las disposiciones de un Derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado...» y tiene amplio fundamento en la jurisprudencia internacional».(324) Para ver una
argumentacion critica acerca del derecho de los derechos humanos como ius cogens (es decir derechos
con efectos erga omnes que no admiten pactos en contrario y cuya fuerza vinculante no depende
de su consagraciéon en instrumentos internacionales).(325) En la misma compilacion, en el texto:
(326)se afirma: «(...) la proteccion de los derechos humanos configura un principio general del derecho
internacional y tiene categoria de ius cogens, por lo que la cuestion de los derechos humanos ya no
pertenece a la jurisdiccion reservada y exclusiva de los estados, sino que es concurrente o compartida
entre el derecho interno y la jurisdiccién internacional»

176 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados:(327) «Art. 27 — El derecho interno y la
observancia de los tratados: (...) Una parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado.»
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La obligatoriedad de los derechos humanos no se limita simplemente al respeto de los
instrumentos internacionales, sino que exige la adopcion de medidas en el orden interno
para su cumplimiento, incluida la trasformacion de la legislacion de ser necesario,,.,.
El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado, acerca de las
limitaciones a la discrecionalidad de los paises de adoptar medidas, en la proteccion del
derecho a la salud: «53. Las medidas viables mas apropiadas para el ejercicio del derecho
a la salud variaran significativamente de un Estado a otro. Cada Estado tiene un margen
de discrecion al determinar qué medidas son las mas convenientes para hacer frente a
sus circunstancias especificas. No obstante, el Pacto impone claramente a de discrecion
al determinar qué cada Estado la obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias
para que toda persona tenga acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud y
pueda gozar cuanto antes del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.. (...)»

Con todo, la primacia de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el
orden internacional no anula ni desconoce la existencia de normas de derechos huma-
nos en el ordenamiento juridico interno. Los instrumentos internacionales de derechos
humanos establecen un estandar minimo que los Estados deben cumplir; estandar que
los Estados pueden, en todo momento, ampliar en su ordenamiento juridico interno.
Lo anterior aparentemente generaria una contradiccion entre dos normas de derechos
humanos aplicables a un mismo caso (una interna y otra del derecho internacional); con-
tradiccion que se debe resolver aplicando el principio pro homine que indica que debe
ser elegida aquella que mejor proteja los derechos humanos en juego,.g.

A partir de todo lo anterior, podria concluirse que los pactos y convenciones interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos son un criterio de interpretacion de la
causal salud en la medida en que tienen fuerza vinculante, dada su firma y ratificacion
por parte de los Estados. En cuanto a las declaraciones y otros instrumentos que con-

177 Algunos ejemplos de este tipo de disposiciones: En el Pacto Internacional de Derechos Sociales Econémicos
y Culturales: «Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos»; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
«Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidén politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.»; la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra
la mujer, entre muchos: «Articulo 2. Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en
todas sus formas, convienen en sequir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer»; La Convencion Americana de Derechos
Humanos: «Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro carécter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.»

178 «(...) las referencias al sistema de derechos humanos nos permiten componer su constelacion con
una doble fuente: la emergente del derecho internacional de los derechos humanos y la propia del
derecho interno de cada estado. La completitud de un sistema de derechos en un estado democratico
no queda abastecida en el fin de siglo si no lo integramos ambivalentemente de la manera senalada.
Y como anadidura aparece la realimentacion entre la fuente interna y la internacional, conjugadas de
conformidad con el principio «pro homine»: para cada caso a resolver hay que buscar la fuente y la
norma que proveen la solucion méas beneficiosa y mejor para la persona y sus derechos, tal cual lo ha
propuesto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.»(328)
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sagran derechos humanos, puede decirse que su fuerza, y su posible aplicacion, deriva
de su caracter de compromisos morales de los Estados, fundados, entre otros, en el
reconocimiento de la dignidad humana.

La obligatoriedad de los instrumentos internacionales de derechos humanos no se ma-
nifiesta solamente en una obligacion de respeto, sino en la de llevar a cabo todos los
esfuerzos para garantizar su cumplimiento. Por esta razon, los primeros responsables
de garantizar los derechos humanos son los Estados.

La causal salud debe, en consecuencia, ser interpretada teniendo en cuenta los ins-
trumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos que consagran el
derecho a la salud, pero también otros derechos relevantes como la vida, la igualdad, la
autonomia, la privacidad, entre otros. En aquellos paises en los que las normas internas
no consagren estos derechos o los definan de manera mas estrecha, deberan aplicarse
entonces los instrumentos internacionales que establezcan los derechos o los definan de
manera mas amplia (pro homine). Si, por el contrario, la legislacion interna contiene un
ambito de proteccién mas amplio de los derechos, deberan ser estas las que se apliquen
de manera preferencial.

c. Interpretacion Titeral

Dos de los métodos de interpretacion tradicionales del derecho son relevantes como
criterios de interpretacion de la causal salud, el literal y el sistémico. El criterio de inter-
pretacion literal puede ser definido, siguiendo a Adriana Ortega Ortiz, como aquel en el
que se adopta el sentido literal de las palabras de la ley,.. Para Savigny, precursor de
este criterio en el derecho, llamado también gramatical: «(...) el elemento gramatical de
la interpretacion tiene por objeto las palabras de que el legislador se sirve para comuni-
carnos su pensamiento, es decir, el lenquaje de las leyes.»(330)

Si bien la interpretacion literal ha sido ampliamente cuestionada,g,,, resulta atil en la
aplicacion de la causal, especialmente en un sentido negativo: para evitar las interpre-
taciones de la causal salud que desconocen el texto de la ley para incluir requisitos no

179 Ortega Ortiz, Adriana.(329) En este texto la definicién de la interpretacion literal se hace a partir
del ordenamiento juridico de México: «Article 14 of the Constitution provides the basic rules of legal
interpretation. The Article provides that such an interpretation shall be undertaken by attending to the
letter of the law, judicial interpretation and general principles of the law. The Supreme Court of Mexico
has dealt with this part of article 14 in several decisions. In so doing, the Court has established the main
methods of legal interpretation as literal or grammatical interpretation, systemic interpretation, and
teleological interpretation. The literal or grammatical interpretation means —in general terms— taking
meaning from the words of the law. Systemic interpretation means resorting to the principles of
hierarchy and concordance. (...) a) Literal interpretation. According to this method, it can be understood
from the words of the statutory defence that abortion will not be against the law when it is necessary
to overcome a risk posed to the pregnant woman’s health. The risk is to be assessed by a medical
practitioner, who may consult a second opinion if there is sufficient time. If the defence is considered to
include operational criteria, some questions arise. Has the understanding of «health» been left only to
the physician’s best clinical judgment? Can women, as well as physicians, avail themselves of a broader
definition of health as a starting point for the assessments of risks and serious damage? | argue that
the legal definition of health should be understood as the one enshrined by the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights [Economic and Social Covenant] and by the Protocol of San
Salvador, both international treaties signed and ratified by Mexico.»

180 Para ver una critica al método de interpretacion literal (331).
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previstos en ella o hacer mas severos los que estan consagrados agregando calificativos
no previstos en el texto legal.

A continuacién, se presentan dos casos que muestran la importancia de la defensa
del criterio literal en la aplicacién de la causal salud. El primero es un estudio que hace
el Observatorio Argentino de Bioética de la norma penal que excepciona el delito de
aborto por la causal salud: «£/ articulo 86 del Cédigo Penal argentino requla el aborto
no punible.

En particular, el inciso 1 establece las condiciones para el aborto por motivos terapéuticos.
Esta norma dispone: «El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento
de la mujer encinta, no es punible: 1) si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la
vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios [...]».

A partir de este texto normativo, la aplicacion de un criterio de interpretacion literal de
la causal salud, en el sentido negativo que se sugiere implica que no se haga una lectura
que haga mas gravosa la situacion de las mujeres: «La redaccion de esta disposicion es
precisa y, por lo tanto, la norma resulta razonablemente aplicable, siempre que el aborto
lo practique un médico diplomado con el consentimiento de la mujer, en los siguientes
supuestos:

cuando el aborto se practica con el fin de evitar un peligro para la vida de la mujer,
siempre que este peligro no pudiera ser evitado por otros medios,

cuando el aborto se practica con el fin de evitar un peligro para la salud de la mujer,
siempre que este peligro no pudiera ser evitado por otros medios.»

De este texto se desprende al menos, segun el Observatorio Argentino de Bioética: «En
primer lugar, que el inciso 1 no califica el grado de peligro que debe correr la vida o la salud
de la mujer. Asi, la existencia del mero peligro es suficiente para que el aborto pueda ser
practicado sin sancion penal alguna. El Cédigo Penal no distingue entre el peligro grave y
el peligro no grave. En cualquiera de los dos casos, procede el aborto terapéutico.

(..) Fuera de estos periodos [aquellos en los que se exigia que el peligro fuera «grave»],
no es preciso establecer la gravedad del peligro para la vida o la salud de la mujer para
la procedencia del aborto terapéutico. Esta exigencia significa apartarse de la legislacion
vigente y validar criterios que, ademas de haber sido establecidos por normas de facto
que fueron derogadas por gobiernos democraticos, resultan irrazonables.

En segundo lugar, es importante sefalar que el Codigo Penal utiliza un estandar distinto
al que utiliza la medicina. Mientras que la ley habla de «peligro» para la vida o la salud
de la mujer, el concepto médico utilizado es el de «riesgo» para su vida o su salud. Esto
no genera mayores inconvenientes, ya que ambos conceptos son similares. Segun el
diccionario de la Real Academia Espafola, se entiende por «peligro» el riesgo o con-
tingencia inminente de gque suceda algun mal, mientras que por «riesgo» se entiende
la contingencia o proximidad de un dano. Es por ello que ambas palabras se utilizan
habitualmente en forma indistinta. (...)

En cuarto lugar, debe destacarse que la ley no distingue entre salud fisica y salud psi-
quica, sino que utiliza el término «salud», concepto que incluye ambos aspectos. Por
lo tanto, los abortos no punibles incluyen tanto los practicados para evitar un peligro
en la salud fisica de la mujer como los realizados para evitar un peligro en su salud psi-
quica. Esto se condice con el concepto de salud propuesto por la OMS y aprobado por
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la Asamblea General de esta institucion, que reune a todos los Estados miembro del
sistema de Naciones Unidas, y con la proteccion del derecho a la salud presente en los
tratados internacionales que gozan de jerarquia constitucional desde la reforma de la
Constitucion en 1994.»(332)

Otro ejemplo interesante es la sentencia 53 de 1985 del Tribunal Constitucional de Espa-
fia, en la que se reviso la constitucionalidad de la norma que despenalizaba el aborto de
manera parcial. Una de las razones por las que se demandé la inconstitucionalidad de la
norma era que los términos que usaba (salud, peligro grave, entre otros) eran indetermi-
nadosy, en consecuencia producian inseguridad juridica. El Tribunal Constitucional aplico
una interpretacion literal de la causal y desestimo los cargos, ademas hizo un llamado
a que la causal fuera leida desde esta perspectiva literal: «70. Los recurrentes alegan
qgue no puede conocerse el alcance de los supuestos previstos por el legislador, dada
la imprecision de alguno de los términos que éste utiliza, lo que, a su juicio, vulnera el
principio de sequridad juridica consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion.

El Tribunal no puede compartir esta alegacion de los recurrentes, pues aun cuando tales
términos puedan contener un margen de apreciacion, ello no los transforma en conceptos
incompatibles con la sequridad juridica, ya que son susceptibles de definiciones acordes
con el sentido idiomatico general que eliminan el temor de una absoluta indeterminacion
en cuanto a su interpretacion.

En efecto, el término «necesario» —que se utiliza en el num. 1 del art. 417,g, bis del
Cddigo Penal en la redaccion del Proyecto— solo puede interpretarse en el sentido de que
se produce una colisién entre la vida del nasciturus y la vida o salud de la embarazada
que no puede solucionarse de ninguna otra forma.

En especial, y en relacion con el supuesto de grave peligro para la salud, el término «grave»
expresa con claridad la idea de que ha de tratarse de un peligro de disminucion importante
de la salud y con permanencia en el tiempo, todo ello segtin los conocimientos de la ciencia
médica en cada momento. Por otra parte, el término «salud» se refiere a la salud fisica o
psiquica, como se deduce con toda evidencia de los debates parlamentarios.»(333)

Estos dos ejemplos muestran la importancia de la interpretacion literal en la causal salud,
como una manera de evitar que, bajo el pretexto de la indeterminacion de los términos,
se amplien los requisitos o se hagan mas gravosos los existentes.

181 Ley Organica 9/1985, de 5 de julio. Modifica articulo 417 bis del cddigo Penal: despenalizacion parcial
del aborto: «7. No serd punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccidn, en centro
o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer
embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.2 Que sea necesario para evitar un
grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido
con anterioridad a la intervencion por un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquél por
quien o bajo cuya direccion se practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante,
podré prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso. 2.7 Que el embarazo sea consecuencia de
un hecho constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de
las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado. 3.2 Que se
presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique
dentro de las veintidds primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a
la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.
2. En los casos previstos en el numero anterior, no sera punible la conducta de la embarazada ain cuando
la practica del aborto no se realice en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se
hayan emitido los dictdmenes médicos exigidos.»
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La interpretacion literal como criterio para aplicar la causal salud indica que debe acoger-
se le el sentido literal del texto normativo e implica por lo menos que: (i) no se pueden
incluir calificativos que la norma no incluya para hacerla mas gravosa (por ejemplo, que el
peligro para la salud o la vida de la mujer debe ser «grave» cuando la norma sélo indica
que debe existir peligro); (i) no se pueden exigir requisitos que la norma no exija (por
ejemplo solicitar autorizacion judicial cuando la norma sélo exige el consentimiento de
la mujer y la constatacion del riesgo). Como complemento de este criterio, el principio
pro homine es la herramienta que indica que en todos los casos la lectura de los textos
normativos que consagren la causal salud debe hacerse de manera favorable a la mujer,
asi: (i) cuando no pueda interpretarse literalmente un término (porque es vago o de-
masiado amplio, por ejemplo) o cuando existen varias acepciones aceptadas del mismo
(como en el caso de la «salud»), debe adoptarse el significado o la interpretacion que
mejor se adecue a la proteccion de los derechos humanos, es decir, la mas favorable a
los derechos de las mujeres (por ejemplo cuando una norma exige un certificado para
realizar un aborto, el certificado no puede entenderse como una autorizaciéon o negacion
del aborto, sino simplemente, el certificado del riesgo).

Otra regla especial de la interpretacion literal relevante para la aplicacion de la causal
salud es aquella que indica que donde la ley no distingue, nosotros no debemos distinguir.
Esta regla es particularmente importante en la interpretacion del término «salud», ya que
la mayoria de las leyes que consagran la causal salud simplemente indican la permision
del aborto cuando exista riesgo para la «salud» de la mujer. El punto es si cuando se
habla de «salud», se refiere sélo a la salud fisica o la salud fisica, mental y social. Segun
el criterio de interpretacion sefalado, la distincién entre las dimensiones de la salud
con la finalidad de excluir algunas de ellas serfa inadmisible. Para algunos, desde que la
OMS definié el contenido de la «salud», en los estados que estan afiliados a ella, esta
discusion resulta superflua, g, (334) Con mayor razoén resulta superflua, una discusion
respecto a los alcances del término salud en los estados signatarios del Protocolo de
San Salvador o del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
instrumentos que no sélo consagran el derecho a la salud, sino que definen salud en
términos amplios.

Este criterio debe ser leido también en concordancia con el pro homine ya que una dis-
tincién de las dimensiones de la salud, cuya finalidad sea establecer restricciones para el
acceso a la interrupcion del embarazo por la causal, es contraria a los derechos humanos
de las mujeres por restringir el &mbito de su ejercicio.

d. Interpretacidon sistemdatica

La causal salud, segun el criterio de interpretacién sistematica, no puede ser leida aisla-
damente, sino que debe entenderse como parte de un universo mas amplio de normas
gue incluyen los derechos, las libertades y las garantias previstas en las Constituciones

182 «International review shows that many laws enacted to allow therapeutic abortion as an exception
from criminal liability refer simply to preservation of «health», but some are more specific in referring
to physical and mental health. Since all WHO members accept its constitutional description of health
as a state of physical, mental and social well-being, specific reference to mental «health» may be
superfluous.» Nota al pie nueva para no dejar textos en inglés.
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de cada pais y, adicionalmente, en el escenario de los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

El criterio sistematico también es un criterio utilizado principalmente en la teoria general
del Derecho. Su precursor, Savigny, dice al respecto: «(...) tiene por objeto el lazo intimo
que une las instituciones y reglas de derecho en el seno de una vasta unidad». Este
criterio se ocupa de la relacion de la norma a interpretar con el resto de normas de la
«vasta unidad» constituida por el sistema juridico y, ademas, de la plenitud del derecho
entendido, también en este caso, como sistema normativo»(335) Segun esto, la inter-
pretacion sistematica supone que cada disposicion legal hace parte de un conjunto mas
amplio formado por otras normas mas abstractas, por principios, por derechos y valores,
y debe ser leida conforme a ellas.

Este criterio opera adoptando todo este conjunto de normas mas abstractas como una
orientacién para comprender mejor el significado de otra norma mas especifica: «La
interpretacion «sistematica» consiste, pues, en la identificacion de una 6 varias normas,
fines, valores o principios constitucionales que tienen mayor abstraccion y en los que se
plasma objetivos morales y politicos de signo mas universal y consensuado. Aunque la
constitucion no tiene jerarquias formales a su interior, si existen jerarquias interpretati-
vas. De esta manera el fin o valor mas abstracto y moral o politicamente mas poderoso
actua como telén de fondo presente en la interpretacion o aplicacion de cualquier otra
norma menos abstracta o politicamente menos poderosa, incluso si se trata de norma
de rango también constitucional.»(336)

En la aplicacion de la causal salud el criterio sistematico implica que las normas en las que
se define la causal como una excepcién al delito de aborto deben ser leidas como parte
y en concordancia, con los derechos consagrados en las Constituciones de cada pais y
los principios y valores que resulten relevantes. Implica también que sea leida en concor-
dancia con los instrumentos internacionales de derechos humanos, obligatorios para los
Estados parte y acogidos en sus constituciones como criterios de interpretacion.

Pero no sélo los derechos a la salud y la vida de las mujeres conforman el universo en el
que se inserta la causal salud, alli también se incluyen otros derechos y otros principios.

En efecto, el mismo Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sefalado
algunos de los criterios que deben tenerse en cuenta para la comprension del derecho a
la salud: «3. El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el gjercicio de otros
derechos humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Interna-
cional de Derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo,
a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a
no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad
de asociacion, reunion y circulacion. Esos y otros derechos y libertades abordan los
componentes integrales del derecho a la salud.» (p.2)

Y mas adelante: «8. El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar
sano. El derecho a la salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el
derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica,
y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni
a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos
figura el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas opor-
tunidades iquales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud.»(337)
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Con todo, la interpretacién sistematica no se agota en la relacion de las normas juridi-
cas con el conjunto de derechos, valores y principios en el que se encuentran inmersos.
Requiere adicionalmente que unas y otros sean armonizados.

Adriana Ortega Ortiz(338) explica cdmo una lectura sistematica (basada en la cohesién
del orden legal,g4) de los diversos codigos penales de México que incorporan la causal
salud, en concordancia con el derecho a la salud previsto en la Constituciéon y en una
sentencia de la Corte Suprema que lo interpreta, justifica la permision de interrupcion
del embarazo cuando existe riesgo para la salud y ademas, justifica la prestacion de
servicios seguros.

El marco legal mexicano reconoce el derecho a la salud como un derecho constitucional
y humano fundamental,g,. Segun la interpretacion que la Corte Suprema le ha dado
al mismo [...] el derecho a la proteccion de la salud tiene, entre otras finalidades, [..]
proteger, promover y restaurar la salud de la persona y la colectividad.

Ahora bien, a partir de esta definicién del alcance de la proteccién de la salud prevista
en la Constituciéon, puede entenderse que la excluyente de responsabilidad basada en
«riesgo para la salud de la mujer embarazada» también se incluye en el &mbito de pro-
teccion previsto en la norma constitucional. En efecto, forzar a una mujer a continuar
un embarazo que representa riesgo para su salud hace caso omiso del deber del Estado
de proteger su salud. La norma constitucional que prevé el derecho a la salud puede
entenderse como el fundamento para no obligar a las mujeres a continuar el embarazo
en estos casos,g.. Por otra parte, en coherencia con las obligaciones positivas que se
derivan del derecho a la salud, debe entenderse que las mujeres necesitan tener acceso
a servicios seguros de aborto, ya que obligarlas a continuar con embarazos riesgoso o a
buscar servicios de aborto ilegales, contraviene el espiritu de la ley,gg.

183 «b) The Systemic interpretation: principle of hierarchy. The Systemic interpretation seeks the
cohesion of the legal order. It intends to attach any legal provision to the principles, values and guarantees
framed by the Mexican Constitution.»

184 «According to the Mexican legal framework, the right to health is both a constitutional right or «individual
guarantee,» and a human right. In effect, Article 4 of the Mexican Constitution states that «toda persona
tiene derecho a la proteccion de la salud» [every person has the right to health protection]. Pursuant
to Article 2 of the General Health Act [Ley General de Salud], the right to health protection is aimed at
ensuring the physical and mental well-being of the man.» (Misma autora).

185 «The decision also concluded that this right is both an individual right and a collective right. By
characterizing this right as an individual right, the Supreme Court stated that it is related to the duties
the state owes to particular citizens. These obligations entail taking positive actions, such as providing
appropriate treatment. By relating this constitutional framework to the statutory defence of «health
risks», | argue that it bears on the right to health protection as enshrined by the Constitution. In effect,
forcing women to continue health—-endangering pregnancies disregards the State’s duty to protect
their health. Thus, women's constitutional right to health protection prevents the Mexican state from
considering the interruption of a health-endangering pregnancy as a crime, even in the context of
legal protection granted to the unborn. Hence, it might be understood that the Mexican state’s duty
to protect and respect this constitutional right is the reason to enact the statutory defence of «health
risks.» Legislative incorporation of this defence makes clear that in balancing women’s right to health
protection against foetal protection, the former prevails. In providing the statutory defence, the state
is in fact taking the first step towards a positive action to «protect, restore and promote» women’s
health. Arguably, the statutory defence should be interpreted as aimed at respecting and guaranteeing
women’s health as a constitutional and fundamental right.» (Misma autora).

186 According to the Supreme Court decision, the right to health protection, as enshrined in Mexican
Constitution, entails positive actions on the part of the state. Thus, the lack of access to safe abortion
services should not compromise the women'’s right to health protection already taken into account to
waive the criminal prohibition of abortion. It would go against the spirit of the law if those women who
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e. Coexistencia de causales

Uno de los problemas especificos que suscita la aplicacion de la causal salud es la posibilidad
de que la situacion factica a la que se va a aplicar la causal también sea susceptible de ser
enmarcada en otra de las causales que normativa o tradicionalmente se establecen para
excepcionar el delito de aborto. Esto sucede, por ejemplo, cuando como consecuencia de
una violacion, una mujer sufre una afectacién de su salud mental que puede empeorar
con la continuacion del embarazo o cuando, como consecuencia del embarazo de un feto
anencefalico, la mujer sufre riesgos para su salud fisica. En el primer caso, ademas de la
causal salud, resultaria aplicable la excepcion del delito por violencia sexual, y en el sequndo
caso, resultaria también aplicable la excepcion al delito de aborto por malformaciones del
feto. La coexistencia de causales resulta problematica cuando una de éstas no se encuen-
tra prevista en la normatividad del pais o sus requisitos son mas gravosos. En estos casos,
como una aplicacion particular del principio pro homine no puede oponerse la inexistencia
o aplicabilidad de la otra causal para negar el procedimiento, ya que lo relevante es la
preservacion de la salud de la mujer y no el origen de su afectacion.

Recientemente en Argentina se presenté un caso que ilustra la importancia de aplicar esta
regla. MOV, una menor de 14 anos fue abusada por su padrastro y resulté embarazada.
La menor, en compafia de su madre, solicitd la interrupcién del embarazo en un hospital
publico, pero los médicos le informaron que sin una orden judicial, no podian practicar
el procedimiento porque podian incurrir en el delito de aborto. Esto a pesar de que la
legislacion en ese pais no exige la autorizacion judicial para practicar una interrupcion de
embarazo. La madre y la menor solicitaron una orden ante el juez. En el proceso intervinieron
varias autoridades, entre ellas una «Asesora de Incapaces» del nivel Departamental que
solicité la proteccion de los derechos del no nacido vy, por varias razones, solicitd ademas
gue no se permitiera la interrupcion del embarazo a la menor. La importancia del caso
radica en que en Argentina se permite el aborto sélo en dos circunstancias: cuando existe
riesgo para la salud o la vida de la madre y en caso de violacién, si la mujer es discapacita-
da, g, En este caso se decidio, en dos instancias judiciales, que el aborto era legal porque
la violacién ponia en riesgo la salud mental de la menor, lo cual es relevante si se tiene en
cuenta que la causal de violencia sexual resultaba mas restrictiva.

Asi, la sentencia de primera instancia, emitida el 14 de Febrero de 2007, por el Tribunal
de Menores n° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata, consideré que en este
caso se trataba de un aborto legal por razones terapéuticas: «E/ caso aqui planteado no
puede ser visto como un aborto admisible por «causa de honor» o por motivos éticos o
sentimentales, que nuestra ley penal no ha previsto ni tolera, ni es tampoco un aborto
«eugenésico» del inc. 2° del Art. 86 del Cédigo Penal, apartandome en este punto a las

are experiencing health—endangering pregnancies were forced either to continue them or to resort to
unsafe interventions that might worsen their actual conditions. The Mexican state’s obligations derived
from this constitutional right not only prevents it from considering abortion based on health risks as a
crime but also justify the provision of safe and caring abortion services. The availability of such services
will be a means to protect and restore women'’s health in every case where abortion is not against the
law.» (Misma autora).

187 Codigo Penal de la Republica Argentina: «Art. 86. (...) El aborto practicado por un médico diplomado con
el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: I. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para
la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios, 2. Si el embarazo
proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En
este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.»
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consideraciones realizadas por la Asesoria de menores Nro 3 a cargo de la Dra. Adriana
Franco. (dictamen de fs 131/137).

A partir del concepto que la vida tiene en los tratados internacionales incorporados a
la Constitucion Nacional (Art. 75 inc. 22 CN), la interpretaciéon del Art. 86 inc. 1 CP, es
decir el aborto terapéutico fundado en el peligro para la vida o la salud de la madre seria
encuadrable en el presente caso sin forzar demasiado los argumentos.

La OMS en su Constitucion de 1946, define salud como el estado de completo bienestar
fisico, mental espiritual, emocional y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. La salud implica que todas las necesidades fundamentales de las personas
estén cubiertas: afectivas, sanitarias, nutricionales, sociales y culturales.

La Convencion de los Derechos del Nifio en sus art. 24, 25 y 26 habla del derecho a la
salud y a la sequridad social del nifio. La combinacion de «supervivencia y desarrollo» que
aparece en los art. 24 y 26 de la C.D.N. tiene como finalidad hacer hincapié en el valor
esencial de las actividades que realicen los Estados Partes, sobre la base de reforzar la
salud de los nifios mediante medidas preventivas de atencion sanitaria. Esto no se limita
a una perspectiva meramente fisica, sino que lo que se trata de garantizar es el pleno
y armonico desarrollo (desarrollo espiritual, moral y social), y la funcidon fundamental
de la educacion en el logro de éste desarrollo. ( Weinberg Inés, Convencion sobre los
Derechos del Nino, Editorial Rubinzal Culzoni, 2002, pag. 397.)

(..) En este supuesto, la justificacion encuadra dentro del ejercicio del derecho a la salud
o integridad fisica o mental, protegido por tratados de rango constitucional (Conf. Art. 33
y75inc. 22 CN, Art. 4y 5 CADH, Art. 10inc. 2°y 12 PIDES y C, Art. 12 Convencion sobre
la eliminacion de todas las forma de discriminacion contra la mujer, Art. 24 CIDN.

En nuestro derecho positivo, la hipdtesis genérica esta contenida en el inc. 1° del sequndo
parrafo del art. 86 CP: si el aborto se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. Dado que
se exige peligro para la salud, abarcando la salud psiquica (toda vez que no distingue), el
resto de las hipdtesis constituyen casos particulares de este supuesto: es incuestionable
que llevar adelante un embarazo proveniente de una violacion, es susceptible de lesionar
0 agravar la salud psicofisica de la embarazada. .. (Cfr. Zaffaroni, E. R., Derecho Penal,
Parte General, Ed. Ediar, afio 2000, pag. 612, Nro. 10, Donna, Edgardo, La necesidad como
base del aborto justificado...., en Grosman, Cecilia (directora): Derecho de Familia, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Lexis Nexis, 2006—I., pag. 160). (...)»(339)

La sentencia fue confirmada en segunda instancia por la Cdmara de Apelacion en lo Civil
y Comercial de Mar del Plata, sala 22 el 21 de febrero de 2007.(340) Posteriormente fue
recurrida nuevamente ante la Suprema Corte de Justicia que se abstuvo de tomar una
decision de fondo porque durante el tramite, la menor tuvo un aborto espontaneo.

Esta sentencia fue proferida en medio de una discusién en la que los especialistas afir-
maban que se trataba simplemente de un caso de violacién y que, tendiendo en cuenta
las reglas del Cédigo Penal (que exigia que la mujer violada fuera discapacitada), no
resultaba aplicable la normay el aborto era punible.(341) Por el contrario, las autorida-
des judiciales reconocieron que la violencia sexual ejercida sobre la menor afectaba su
salud y por lo tanto, era aplicable la causal del cédigo penal que permitia el aborto para
salvaguardar la vida o la salud de la mujer embarazada.
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En conclusion, cuando la interrupcion del embarazo de una mujer cuya salud se encuentra
en riesgo, sea susceptible de ser encuadrada en otra causal (que exista en las normas le-
gales o que tradicionalmente asf se considere) debe aplicarse aquella cuyos requisitos sean
MeNnos gravosos o exijan menos tramites, y en ningln caso puede negarse la interrupcion
del embarazo por aplicarse otra causal para la que no se cumplen los requisitos pudiendo
aplicarse la causal salud, como se pretendia en el caso argentino antes citado.

6. Criterios para resolver conflictos

A continuacion, se definen algunos criterios que pueden ser Utiles para resolver conflictos
en la aplicacion de la causal salud. Todos los conflictos para los que se sugieren criterios
tienen en comun que surgen cuando frente al interés o decision de la mujer de interrumpir
el embarazo porque existe riesgo para su salud, se oponen las opiniones o decisiones de
otro agente que participa en la aplicaciéon de la causal, o de terceros (como los padres o
el cényuge o companero). Estos conflictos también pueden involucrar a otras personas
que, en determinadas circunstancias, representan los intereses de la mujer: como el
médico o la médica frente a las autoridades administrativas.

Las autoridades judiciales no participan en la aplicacién de la causal salud, salvo que las
normas de un pais asi expresamente lo sefialen. Sin embargo, en todos aquellos casos en
los que de los conflictos que suscite la aplicacion de la causal salud se derive una afectaciéon
de los derechos de las mujeres, éstas pueden acudir ante los tribunales. Las autoridades
judiciales que resuelvan estos conflictos deberan garantizar el acceso a la administracién
de justicia, incluida una sentencia de fondo que resuelva la controversia planteada.

Los criterios para resolver los conflictos tienen en comun, al menos, tres presupuestos: (i)
las mujeres tienen derecho a buscar su bienestar y a la proteccion de su salud, incluido el
derecho a tomar decisiones para preservarla; (i) las mujeres tienen derecho a que se respete
su autonomia en la toma de decisiones sobre su salud; (jii) la practica médica debe basarse
en evidencia, y (iv) la practica médica debe basarse en el respeto del ordenamiento juridico
interno de los paises,gg y del derecho internacional de los derechos humanos.

a. La proteccibon del derecho a la salud
como bienestar

Ademés de la declaracion en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
del derecho de todas las personas a la salud, se ha reconocido que existen respecto de
las mujeres, particularidades que justifican que la proteccién de su derecho a la misma
se considere como un capitulo especial del derecho a la salud.

La Convencién contra la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Contra la Mujer
consagra el derecho a la salud con dos particularidades: enfatizando las exigencias de la
igualdad de género y reconociendo la atencién especial que requieren las condiciones de
salud que afectan exclusivamente a la mujer: «Articulo 12. 1. Los Estados Partes adoptaran

188 Constitucion nacional, leyes, normas y otros relacionados con el tema.
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todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica a fin de asequrar, 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. 1 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y
le asequraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.»

El derecho a la salud, entre muchas otras facetas, incluye la del derecho a cuidar la propia
salud tomando decisiones para conservarla. En la Recomendacién General Nimero 24, el
Comité para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Contra la Mujer(342)
defini¢ los alcances del derecho previsto en la Convencion e indico algunas medidas
gue debfan adoptar y evaluar los paises partes para verificar su cumplimiento. En esta
Recomendacion se reconocieron las condiciones que se requieren para poder ejercer el
derecho a conservar la propia salud.

De manera central, el Comité reconoce que los Estados deben abstenerse de poner
trabas para que las mujeres puedan conseguir sus objetivos de salud. Esta obligacion se
extiende también a los encargados de prestar servicios en los sectores publico y priva-
do. Se consideran trabas que impiden a las mujeres alcanzar sus objetivos de salud, por
ejemplo, la exigencia de autorizaciones de terceros, la restriccion del acceso a los servicios
por el hecho de ser mujer y las leyes que penalizan los tratamientos médicos que solo a
ellas afectan: «74. La obligacion de respetar los derechos exige que los Estados Partes
se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para conseguir sus
objetivos en materia de salud. Los Estados Partes han de informar sobre el modo en
que los encargados de prestar servicios de atencion de la salud en los sectores publico
y privado cumplen con su obligacion de respetar el derecho de la mujer de acceder a
la atencion médica. Por ejemplo, los Estados Partes no deben restringir el acceso de la
mujer a los servicios de atencion médica ni a los dispensarios que los prestan por el hecho
de carecer de autorizacion de su esposo, su companero, sus padres o las autoridades
de salud, por no estar casada o por su condicion de mujer. El acceso de la mujer a una
adecuada atencion médica tropieza también con otros obstaculos, como las leyes que
penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer y casti-
gan a las mujeres que se someten a dichas intervenciones.». Cuando una mujer decide
interrumpir el embarazo por la existencia de riesgo para su salud, se trata de una medida
adoptada para conseguir un determinado objetivo: la preservacion de su salud.

Ahora bien, ademas de reconocer el derecho de las mujeres a tomar decisiones para cuidar
su propia salud, la Recomendacién se refiere a algunas de las condiciones necesarias para
que las mujeres efectivamente puedan alcanzar sus objetivos en salud llevando a cabo
sus decisiones. Para empezar, la Recomendacién considera que los servicios de atencién
médica deben prevenir, detectar y tratar las enfermedades que son propias de la mujer,
como pueden ser los riesgos asociados a la continuacion del embarazoy a la continuacion
forzada del embarazo: «71. Las medidas tendientes a eliminar la discriminacion contra la
mujer no se consideraran apropiadas cuando un sistema de atencion médica carezca de
servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer. (...)»

Ademas de estar al servicio de las particularidades de las mujeres, los servicios de salud
deben ser asequibles y deben ser servicios de calidad, es decir, servicios respetuosos con
las decisiones de las mujeres y con su dignidad: «27. Los Estados Partes deben informar
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sobre las medidas que han adoptado para eliminar los obstaculos con que tropieza la
mujer para acceder a servicios de atencion médica, asi como sobre las medidas que han
adoptado para velar por el acceso oportuno y asequible de la mujer a dichos servicios.
Esos obstaculos incluyen requisitos o condiciones que menoscaban el acceso de la mu-
jer, como los honorarios elevados de los servicios de atencion médica, el requisito de la
autorizacion previa del conyuge, el padre o las autoridades sanitarias, la lejania de los
centros de salud y la falta de transporte publico adecuado y asequible. 1 22. Ademas,
los Estados Partes deben informar sobre las medidas que han adoptado para garanti-
zar el acceso a servicios de atencion médica de calidad, lo que entrafia, por ejemplo,
lograr que sean aceptables para la mujer. Son aceptables los servicios que se prestan si
se garantiza el consentimiento previo de la mujer con pleno conocimiento de causa, se
respeta su dignidad, se garantiza su intimidad y se tienen en cuenta sus necesidades y
perspectivas. (..).».

El Comité también indica la importancia de que las mujeres reciban adecuada asesoria
en acceso a métodos de planificacién como parte de su derecho a la salud: «23. En sus
informes, los Estados Partes deben indicar qué medidas han adoptado para garantizar
el acceso oportuno a la gama de servicios relacionados con la planificacion de la familia
en particular y con la salud sexual y genésica en general. Se debe prestar atencion es-
pecial a la educacion sanitaria de los adolescentes, incluso proporcionarles informacion
y asesoramiento sobre todos los métodos de planificacion de la familia»

Cuando existe riesgo para su salud, la mujer tiene derecho a decidir sobre la interrup-
cién del embarazo como una medida para proteger su interés en preservar la salud y el
bienestar. Para que este derecho pueda hacerse efectivo, los servicios de salud: (i) deben
contribuir en la prevencién, deteccion y tratamiento de los riesgos para la salud, en todas
sus dimensiones, asociados a la continuacién del embarazo; (i) deben permitir el acceso
seguro y oportuno a los servicios de salud requeridos para interrumpir el embarazo, y
(iii) estos servicios deben ser respetuosos de sus derechos y sus decisiones (iv) deben ser
integrales y atender las necesidades posteriores de salud que tengan las mujeres que
han decidido una ILE, con particular atencién a la anticoncepcion.

Ninguna de las personas que participan en la aplicacion de esta causal para la interrup-
cion del embarazo, puede oponerse al ejercicio del derecho de las mujeres a proteger
su salud. Las consecuencias sobre la salud fisica, mental o social que puedan derivarse
a partir de un embarazo afectan antes que nada la vida de la mujer. Lo que hace que su
eleccion por protegerse deba prevalecer sobre las consideraciones de otras personas que
participan en la aplicacion de la causal salud. Adicionalmente, desde la perspectiva del
derecho a la salud, impedir que las mujeres lleven a cabo sus intereses en salud, ademas
de violar su derecho a la misma constituye una medida discriminatoria: «La negativa de
un Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud reproductiva
a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. (...)

b. E1 derecho a 1a autonomia de la mujer

En el primer capitulo de este documento, se estudié la relacién del derecho a la salud
con otros derechos de libertad, entre ellos el derecho a la autonomifa. Como se dijo, la
Recomendacion General Numero 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales reconoce el derecho a tomar decisiones sobre la propia salud y sobre el propio
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cuerpo como parte del derecho a la salud,gq. En el mismo sentido, pero refiriéndose
a las particularidades del derecho a la salud de las mujeres, la Recomendacién general
N° 24 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Muijer, g, indica que
estas tienen derecho a adoptar decisiones auténomas sobre su salud.

Finalmente, el Relator Especial para el Derecho de toda Persona al Disfrute del mas
alto nivel posible de Salud Fisica y Mental, ha sefialado que la autonomia constituye un
elemento esencial del derecho a la salud: «En el contexto de la salud sexual y la salud
reproductiva, entre las libertades figura el derecho a controlar la propia salud y el propio
cuerpo. La violacion y otras formas de violencia sexual, como el embarazo forzado, los
métodos de contracepcion no consensuados (por ejemplo, la esterilizacion forzada y
el aborto forzado), la mutilacion/ablacion genital de la mujer y el matrimonio forzado,
constituyen otras tantas violaciones de la libertad sexual y reproductiva, y son incompa-
tibles, de por si y en su esencia, con el derecho a la salud».(344)

El derecho a la autonomia, como se indicé también en el capitulo primero, no se satisface
con tener la titularidad del derecho, es decir, con la existencia de normas que reconoz-
can que las mujeres tienen derecho a adoptar las decisiones sobre su propia salud. El
derecho a la autonomia se hace efectivo cuando las mujeres tienen posibilidades reales
de ejecutar las decisiones que adoptan libremente. Esto implica, por una parte, estar
libre de injerencias arbitrarias en la toma de decisiones, y por otra, disponer de una in-
fraestructura que permita llevar a cabo esas decisiones (en la causal salud, por ejemplo:
servicios médicos seguros, asequibles, respetuosos, entre otros).

El derecho a la autonomia de la mujer en la aplicaciéon de la causal salud puede tener
por lo menos cuatro consecuencias: (i) que cuando exista riesgo para su salud, ella sea
la Unica que puede decidir cuanta afectacion, o riesgo de afectacion de su salud esta
dispuesta a soportar, de donde puede elegir la opcion de interrumpir el embarazo, (ii)
que esta decision debe ser adoptada sin que nadie ejerza sobre ella ningun tipo de inje-
rencia, (iii) que tampoco nadie puede intervenir para tratar de impedir que, una vez ha
decidido interrumpir el embarazo, lleve a cabo su decision vy, (iv) que deben ponerse a
su disposicion todos los medios para que pueda ejecutar su decision incluido el acceso
a servicios seguros siempre que sean legales.

Ahora bien, para que exista un conflicto en la aplicacion de la causal tiene que darse
como presupuesto que una mujer solicite la interrupcién de su embarazo por existir ries-
go para su salud, lo que a su vez supone que ejercié su derecho a la autonomia y tomo
una decision acerca de cuanto riesgo o cuanta afectacion de su salud esté dispuesta a
soportar. Lo conflictivo surge cuando se presenta oposicion a esta determinacién. La
oposicion puede provenir de diversos ambitos: del médico tratante que considera que
no existe suficiente afectacion de la salud de la mujer; o cuando estando el médico de
acuerdo, las autoridades administrativas que deben autorizarlo se oponen al mismo;

189 «(...). £l derecho a la salud entrana libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos
no consensuales (..)»(343).

190 En dicho documento se sefala: «37. Los Estados Partes también deberian, en particular: (...) €) Exigir
que todos los servicios de salud sean compatibles con los derechos humanos de la mujer, inclusive sus
derechos a la autonomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcién con conocimiento de
causa,(...)».
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o cuando existe un conflicto entre diferentes especialistas de una junta encargada de
autorizar la interrupcién del embarazo. Si la participacion de estas personas en la apli-
cacion de la causal salud coincide con los requerimientos de la mujer, su presencia es
una contribucion en la ejecucion de una decisiéon adoptada en ejercicio del derecho a
la autonomia. En cambio, cuando la participacion de estas personas se da como una
oposicion a la determinacion de la mujer, se convierte en una carga desproporcionada
que desconoce su decision autbnoma de no soportar determinado riesgo o afectacion
de su salud.

También constituyen una interferencia, las dilaciones, la imposicién de requisitos
inexistentes en las normas legales, la solicitud de exdmenes u opiniones innecesarias
de especialistas, ya que todas estas acciones impiden que el ejercicio de la autonomia
sea completo a través de la ejecucion oportuna y segura de la decisién de interrumpir
el embarazo.

Respecto a la imposibilidad de imponer requisitos que se conviertan en cargas despro-
porcionadas para las mujeres, cuando solicitan la interrupciéon del embarazo, la Corte
Constitucional Colombiana, en la sentencia que despenalizd la interrupcion del emba-
razo en los casos extremos (riesgo para la salud o la vida de la mujer, malformaciones
del feto incompatibles con la vida y abuso sexual o incesto), considerd que la exigencia
de requisitos para la interrupcién del embarazo podria eventualmente impedir que se
llevara a cabo el procedimiento o convertirse en un carga desproporcionada para la
mujer,q,: «Se trata tambien de aquellos eventos en los cuales esta amenazada la salud
y la vida de la mujer gestante, pues resulta a todas luces excesivo exigir el sacrificio de
la vida ya formada por la proteccion de la vida en formacion. (...). 1 Como ha sostenido
este Tribunal en reiteradas ocasiones, el Estado no puede obligar a un particular, en
este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos, g, y a ofrendar sus propios
derechos en beneficio de terceros o del interés general. Una obligacion de esta magnitud
es inexigible, aun cuando el embarazo sea resultado de un acto consentido, maxime
cuando existe el deber constitucional en cabeza de toda persona de adoptar medidas
para el cuidado de la propia salud, (...)».

La definicion de la esfera del ejercicio del derecho a la autonomia de la mujer trae como
consecuencia la definiciéon de los limites que no pueden ser traspasados por ninguin
agente que participe en la aplicacion de la causal salud.

Por otra parte, uno de los requisitos del ejercicio del derecho a la autonomia es la
informacién y el conocimiento. Para que pueda hablarse de decisiones auténomas se
requiere, por una parte, la exposicion de la informacion de manera oportuna, completa,
veraz y clara (exposicion de riesgo), y por la otra, la certeza de que la informacion ha

191 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-355(345), en la que se sefald: «Al
respecto, el legislador podra efectuar requlaciones siempre y cuando no impida que el aborto se pueda
realizar, o establezca cargas desproporcionadas sobre los derechos de la mujer, como por ejemplo, exigir
en el caso de la violacion evidencia forense de penetracion sexual o pruebas que avalen que la relacion
sexual fue involuntaria o abusiva,; o también, requerir que la violacion se confirme a satisfaccion del juez;
o pedir que un oficial de policia este convencido de que la mujer fue victima de una violacion, o, exigir
que la mujer deba previamente obtener permiso, autorizacion, o notificacion, bien del marido o de los
padres. I No se trata sin embargo de la Unica hipdtesis en la cuales resulta claramente desproporcionada
la sancion penal del aborto.»

192 Ver C-563 de 1995. Cita del texto original.
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sido comprendida, para que pueda ser un insumo real para la decision. Como se sefiald
en el capitulo tercero, aunque es importante que se brinde una informaciéon minima
(riesgo de continuar el embarazo, alternativas terapéuticas, métodos para interrumpir el
embarazo, por ejemplo), el médico o médica debe evaluar en cada caso cudl es la estra-
tegia de exposicion de la informacion que mejor puede contribuir a que la mujer decida
autonomamente (teniendo en cuenta sus condiciones particulares, las caracteristicas del
riesgo para su salud o su proyecto de vida).

Un importante caso revisado por la Corte Suprema de Canada, muestra los alcances del
derecho a la autonomia de la mujer en la decisiéon de interrumpir el embarazo por una
afectacion en su salud mental y sus condiciones sociales. En Daigle Vs. Tremblay (1989)
una mujer de 21 afios se separd de su pareja estable cuando tenia cuatro meses de
embarazo por los reiterados y crecientes comportamientos violentos de éste. Después
de un episodio en el que debié intervenir la policia, decidié separarse e interrumpir el
embarazo. Antes que pudiera llevar a cabo el procedimiento, su ex pareja solicité ante
el juez una orden de restriccién para impedirlo.

Por su parte, ella expuso al Juez que su edad, su situacion social como mujer soltera,
y sus valores, le impedian llevar a término el embarazo, pues esperaba tener hijos mas
adelante en un contexto armonioso y sin violencia. Agregé que continuar el embarazo le
causarfa un dano psicolégico irreparable en el futuro. En la primera instancia, los jueces
otorgaron la restriccion solicitada por Mr. Daigle. La determinacién fue apelada por Mrs.
Tremblay para llegar, finalmente, ante la Suprema Corte de Justicia de Canada. Aunque
en el interin, y todavia en espera de lo que decidiera la Corte, Mrs. Tremblay se practicé
el aborto, continué con la tramitacion del caso, pues la decision definitiva resultaba
importante para ella y para otras mujeres de su pafs.

La Suprema Corte concluyd que la decision de interrumpir el embarazo correspondia
exclusivamente a la mujer: en primer lugar, porque el feto, a la luz del ordenamiento
juridico de Canada, carecia de personalidad juridica, pero sobre todo porque la contri-
bucion del hombre en la concepcion no le otorgaba un derecho de veto en relacion con
las decisiones de la mujer sobre el feto. Aun cuando la oposicién a la determinacién de
interrumpir el embarazo provenia de su pareja, la Corte reconocioé el amplio alcance de
la autonomia de la mujer para tomar decisiones sobre la interrupcion o la continuacion
del mismo.

El principio de respeto de la autonomia entrafia obligaciones negativas (que implican no
intervenir en las opiniones, elecciones y acciones de los otros) y obligaciones positivas

(para generar condiciones que promuevan las decisiones autonomas), g

En la aplicacion de la causal salud, el principio de respeto debe significar para todos
aquellos que participan en el proceso, el deber de respetar la decision de la mujer de

193 «Respetar a un agente autonomo implica, como minimo, asumir su derecho a tener opiniones propias, a
elegir y a realizar acciones basadas tanto en sus valores como en sus creencias personales. Este respeto
debe ser activo, y no simplemente una actitud. Implica no solo la obligacion de no intervenir en los
asuntos de otras personas, sino también la de asegurar las condiciones necesarias para que su eleccion
sea autonoma, mitigando los miedos y todas aquellas circunstancias que puedan dificultar o impedir
la autonomia del acto. El respeto, desde este punto de vista supone permitir que las personas actuen
auténomamente, mientras que no respetar la autonomia consiste en ignorar, contravenir o disminuir la
autonomia de éstas, negando la existencia de una minima igualdad entre ellas.» (346)
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interrumpir el embarazo como una medida para proteger su salud, absteniéndose de
cualquier forma de interferencia pero ademas, generando condiciones adecuadas para
que la decision que adopte sea efectivamente auténoma (proporcionando informacién
completa, veraz, oportuna y clara, por ejemplo). Cuando existe un riesgo para la salud
de una mujer que ha decidido de manera auténoma interrumpir el embarazo porgue
no desea soportar ese riesgo o esa afectacion de su salud, constituye una interferencia
suponer (e impedir o dilatar la interrupcion con base en esta suposiciéon) que, contrario a
lo que la mujer considera, la afectacion de su salud no es tan grave y debe continuar el
embarazo, ya que es sélo ella quien debera soportar el riesgo y, eventualmente, soportar
las consecuencias que sobre su salud se generen.

c. Las decisiones o conceptos arbitrarios

En la aplicacién de la causal salud suelen participar profesionales de varias disciplinas
dependiendo del sistema de acceso a la interrupcion legal del embarazo que defina cada
pais (funcionarios administrativos, profesionales de la salud, entre otros.).

En el capitulo primero, se resaltd la importancia del estado laico como el escenario
propicio para la adopcién de las decisiones de las mujeres sobre su salud. En el estado
laico se diferencia la esfera de lo publico en la que el Estado es el simple garante de la
libertad de decidir, evitando interferencias arbitrarias en el ejercicio de esta libertad y
adoptando las medidas necesarias para que las decisiones individuales sobre la salud
puedan hacerse efectivas. Lo anterior, conlleva la exclusién de las visiones confesionales
de la sociedad que imponen una concepcion del mundo y que exigen determinadas
decisiones respecto a la salud o la vida de las mujeres.

Con base en el concepto del Estado Laico, en el capitulo tercero se desarrollé el princi-
pio de objetividad que partia del reconocimiento de la libertad de todas las personas a
tener y manifestar creencias religiosas, ideoldgicas y de cualquier tipo, pero también la
sujecion de estas libertades a limites. Particularmente, el de no imponer las creencias
propias sobre las de los otros hasta el punto de impedirles llevar a cabo las decisiones
que hayan adoptado. En el &mbito de la aplicacion de la causal salud, entre otras con-
clusiones se indicaba que las creencias personales de quienes participan en la aplicacion
de la causal y el ejercicio de sus derechos a la libertad de conciencia, opinién y creencias,
no deben ser un obstaculo para que las mujeres accedan a la interrupcién del embarazo
por la causal salud, y que la aplicacién de ésta debe tener como marco normativo de
referencia los derechos humanos de las mujeres y los criterios técnicos, sin perjuicio de
que el profesional de la salud, bajo ciertas reglas, pueda constituirse en objetor.

El concepto del Estado Laico y el principio de objetividad estudiados antes en estos dos
capitulos, indican que no se puede impedir a las mujeres llevar a cabo su decision de
interrumpir un embarazo por existir riesgo para su salud, a partir de las creencias de otras
personas que participan en el proceso de aplicacion de la causal y que comportan una
visién negativa de esa decision. El conflicto que surge entre la decision de la mujer y las
creencias de quienes participan en la aplicacion de la causal, cuenta con el mecanismo
institucional de la objecién de conciencia para ser resuelto.

En ningun caso las creencias personales de quienes participan en la aplicacion de la
causal salud pueden ser el fundamento de la oposicién a la determinacién de la mujer de
interrumpir el embarazo mediante, por ejemplo, la emisién de opiniones clinica delibera-



Documento de Fundamentacion 11 === - 233

damente contrarias a la interrupcion del embarazo por razones religiosas o ideoldgicas,
soslayando la existencia de un riesgo para la salud de la mujer embarazada.

En el &mbito de la salud, la exigencia de que la practica médica se base en evidencia,
es una herramienta para que los profesionales de la salud puedan tomar mejores de-
cisiones y que las decisiones clinicas adoptadas se ajusten a las circunstancias del caso

concret0194.

d. La prdactica médica debe ser respetuosa
del ordenamiento juridico

Como se sefialé en el capitulo anterior, el derecho internacional de los derechos huma-
nos tiene plena fuerza vinculante sobre todos aquellos que participan en la aplicacion
de la causal, es decir, es de obligatorio cumplimiento, incluidos las y los profesionales
de la salud.

El derecho internacional de los derechos humanos es relevante en su conjunto en la
aplicacion de la causal y particularmente, como se explicé en el primer capitulo, en
lo que tiene que ver con el derecho a la salud de las mujeres y los derechos conexos
como la vida, la autonomia, la libertad, la intimidad, la privacidad, entre otros. Este es
el marco en el que debe desarrollarse la actividad de las y los profesionales de la salud
en la aplicacion de la causal.

Debe entenderse que el ordenamiento juridico interno, entendido como el conjunto
de normas que rigen en el respectivo pais incluido todos los niveles normativos como
Constitucion, leyes, decretos, sentencias judiciales y todo lo demds que corresponda
segun el caso, debe ser el marco de accién de las y los profesionales de la salud. Asi, por
ejemplo, resultan aplicables las normas de derechos humanos, las normas que regulan
el sistema de salud, las normas de calidad de la prestacion de los servicios, las normas
sobre libertad y autonomia. Recordando que, de acuerdo con el principio pro homine
para la interpretacién de las normas juridicas, se deben preferir, en lo relacionado con la
causal salud, siempre las normas que mejor protejan los derechos de las mujeres.

Los cuatro presupuestos descritos arriba son los que conforman el marco con base
en el cual deben resolverse los conflictos que se susciten en la aplicacion de la causal
salud: (i) el derecho a la salud de las mujeres incluye el derecho a adoptar decisiones
para conservar su salud. Cuando existe riesgo para la salud derivado de la continuacién
del embarazo, la decision de interrumpirlo es una manera de optar por la preservacion
de la salud; (i) las mujeres tienen derecho a la autonomia, pueden decidir de manera
libre y voluntaria cuénta afectacion o riesgo de afectacion de su salud estan dispuestas
a soportar. Ambos presupuestos tienen en comuin que ambos reconocen que tanto las
consecuencias negativas como positivas que se deriven de la continuacion o interrupcién
de un embarazo que genera riesgo para la salud de la mujer, deberan ser soportadas
por ella; (iii) la intervencion de quienes participan en la aplicacién de la causal salud
debe partir de la practica basada en evidencia en un marco de derechos, excluyendo las
creencias personales como un criterio para oponerse o intervenir en las decisiones de
la mujer acerca de su salud y su vida; la practica médica debe basarse en el respeto del

194 Para una definicién mas amplia del concepto de practica basada en evidencia ver pagina 125-126.
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ordenamiento juridico interno de los paises y del derecho internacional de los derechos
humanos; (iv) la practica médica debe basarse en el respeto del ordenamiento juridico
interno de los paises y del derecho internacional de los derechos humanos.

Finalmente, existen dos situaciones que al parecer requeririan un criterio especifico,
ademas de los criterios generales, para resolver las situaciones conflictivas que se pue-
dan generar en la aplicacién de la causal. Se trata de los casos en los que se presenta
oposicion a la decision de las mujeres menores de edad y las mujeres con alguna disca-
pacidad mental que solicitan, o requieren, la interrupcion del embarazo. La razén por la
gue parecerian requerir consideraciones adicionales es porque existen cuestionamientos
acerca de la autonomia de estas mujeres en condiciones especiales para tomar decisiones
en ejercicio de su autonomia.

Sin embargo, tanto las mujeres menores de edad como las mujeres con discapacidad
mental son titulares del derecho a la autonomia. Sus condiciones especiales sélo refuerzan
la necesidad de que sus intereses prevalezcan sobre los de cualquier otro agente que
intervenga en la aplicacion de la causal salud, inclusive los padres. Cuando una menor o
una mujer con discapacidad mental presenta riesgo como consecuencia de la continua-
cién de un embarazo y solicita la interrupcion del mismo, la aplicacion de la causal no
s6lo implica el reconocimiento de su autonomia, sino que es la Unica proteccién posible
para el derecho a la salud, entre otros derechos, de las mujeres en condiciones especiales
de vulnerabilidad. Es decir, reconocer que estas mujeres pueden decidir implica que se
reconozca la prevalencia de su interés en no tener que soportar riesgo para su salud o
posibles afectaciones de la misma, incluso por encima de la voluntad de sus padres o
tutores. AUn si se determinara que, en un caso concreto, una mujer no puede decidir de
manera autébnoma, la consecuencia no podria ser obligarla a soportar el riesgo sobre su
salud y posiblemente una enfermedad o una discapacidad futura, sino que seria impe-
rioso interrumpir el embarazo para preservar su salud, si existen estrategias concretas
para conocer de manera confiable que esta es su voluntad.

La aplicacion de la causal salud para interrumpir el embarazo de mujeres menores o con
discapacidad mental, no puede asimilarse a cualquier otro tipo de decisién, ya que en
este caso lo que se pone en juego es la proteccion de la salud y no solo su autonomia.

Como se vio en el capitulo tercero, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas reconoce el derecho a la autonomia de las personas
con discapacidad: «Articulo 3. (...) a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas (...)»

Con base en el reconocimiento del derecho a tomar las propias decisiones se exige que
se generen las condiciones para que el ejercicio de este derecho sea efectivo, entre otros,
generando las condiciones adecuadas para que las mujeres con discapacidades mentales
puedan adoptar decisiones sobre su salud sexual y reproductiva: «Articulo 23. 1. Los
Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discrimina-
cion contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas
con discapacidad estén en iqualdad de condiciones con las demas, a fin de asequrar
que: (...) b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente
y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe
transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre
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reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios
necesarios que les permitan ejercer esos derechos (...)».

Pero ademas del derecho a la autonomia, las mujeres con alguna discapacidad mental
requieren una proteccion especial por parte del Estado y de las autoridades que se funda
en su derecho a la dignidad. En un caso revisado recientemente por la Corte Constitucio-
nal de Colombia, se consideraron vulnerados los derechos de una mujer de 24 afos con
discapacidad mental severa diagnosticada desde los primeros meses de vida, que habia
sido abusada sexualmente y resultado embarazada por un hermano de crianza. Al pedir
la interrupcion del embarazo ante su seguro publico de salud, la entidad aseguradora
solicito varios requisitos no previstos en las normas legales, entre ellos, la sentencia de
interdiccién por demencia y un examen para confirmar que la relacién sexual que habia
dado lugar al embarazo no habia sido consentida.

La Corte consider6 que la dilacion del procedimiento para interrumpir el embarazo
gue, en el caso concreto, ponia en riesgo la salud fisica, mental y social de la mujer de
acuerdo con las opiniones médicas y que ya comenzaba a generar una desmejora en su
bienestar y en su calidad de vida, atentaba contra su dignidad humana: «28. De todo
lo anterior cabe derivar, que tanto a la luz del derecho constitucional como desde la
optica de la proteccion que se le confiere a las personas discapacitadas en el dmbito
del derecho internacional de los derechos humanos, los requerimientos alegados por
la E. P. S. para practicar el aborto inducido supusieron dejar a la joven sin proteccion e
implicaron, en tal sentido, ponerla en una situacion de absoluta indefension. La efectiva
garantia de los derechos de BB exigia que el aborto inducido fuera practicado de ma-
nera inmediata dadas las condiciones particulares de su discapacidad. (...) 1 30. Como
se deduce de lo expuesto en las consideraciones de la presente sentencia, la actuacion
dela E. P. S... encaminada a dilatar y a obstaculizar la interrupcion del embarazo apo-
yandose en excusas inadmisibles para el caso concreto, significd desconocer también
el derecho de la joven a preservar su integridad fisica y moral e implicé someterla a
los sufrimientos adicionales que le produjo el estado de embarazo. Al omitir la E. P. S.
efectuar de modo inmediato la interrupcion del embarazo, sometid a la joven a una
situacion bajo la cual le era imposible vivir libre de dolores y humillaciones e implicé,
en ese orden, un claro desconocimiento de su derecho a la garantia de la dignidad
humana.».(347)

Aun cuando existen varios articulos de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que refuerzan la proteccion que merecen, el articulo 25 que define el
contenido del derecho a la salud de las personas con discapacidad es el que de manera
mas contundente obliga a que se promueva, en todos los espacios incluidos los deciso-
rios, la proteccion del derecho a la salud de las personas con discapacidad. Este excluye
que por el sélo hecho de ser discapacitadas mentales, se les niegue la aplicaciéon de la
causal, aumentando el riesgo de que su salud o su vida sean afectadas por la continua-
cion de un embarazo:

«Articulo 25. Salud. Los Estados Partes reconocen que las personas con discapaci-
dad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion
por motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que
tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada
con la salud. En particular, los Estados Partes: {(...)
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d) Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapa-
cidad atencion de la misma calidad que a las demds personas sobre la base de un
consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilizacion
respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las
personas con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacion de normas
éticas para la atencion de la salud en los ambitos publico y privado; (...)

f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud o de
atencion de la salud o alimentos solidos o liquidos por motivos de discapacidad.

En cuanto a las mujeres menores de edad, en el mismo capitulo se estudié el concepto de
evolucion de las capacidades de los nifios, el cual promueve la posibilidad de que estos
adopten decisiones autbnomas, entre otras, acerca de su salud sexual y reproductiva. El
concepto surge de la Convencion de los Derechos del Nino, g, que regula tambien los
derechos de los y las adolescentes: «Articulo 5: Los Estados Partes respetaran las res-
ponsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, sequn establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifo
gjerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.»

Lo que hay detras del concepto de la evolucion de las capacidades del nifio es el reco-
nocimiento de que los menores de edad tienen capacidad de decidir, aun cuando ésta
dependa de las circunstancias particulares de cada uno, y que la intervencion de los
padres debe ir reduciéndose a medida que la evolucion de sus capacidades gana terreno.
En cada caso, ademas de observar si el nifio o la nina comprenden la informacion, las
alternativas entre las que deben tomar la decision y las consecuencias de cada una, se
deben agotar todos los esfuerzos para que sean los menores los que decidan de manera
auténoma ya gue, finalmente, a ellos mas que a nadie afectaran sus decisiones.

Con todo, para efectos de resolver los conflictos que se presenten con ocasion de la
aplicacion de la causal salud resulta ain mas relevante el concepto de interés superior del
nifio. A pesar de que este no se encuentra definido en ningun articulo de la convencion,
es utilizado en varias instancias para resolver conflictos y sobre todo para indicar el sentido
en el que deben adoptarse las decisiones que involucran a los nifos y nifas:

«Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nihos que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. (...)»

«Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o,
en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del niho. Su preocupacion fundamental seré el interés superior del
nifo. (..)»

195 Esta convencion ha sido ratificada por todos los paises que pertenecen a la Organizacion de Naciones
Unidas salvo Estados Unidos y Somalia.
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En la aplicacion de la causal salud en mujeres menores de edad o con discapacidad
mental, es fundamental que se tenga en cuenta que estas mujeres tienen, como todas,
(i) derecho a perseguir sus intereses en salud; (i) a la autonomia y a que (i) las deci-
siones sobre su salud se funden en la practica basada en evidencia,g. Estos criterios
permiten que prevalezca su decision de interrumpir el embarazo cuando existe riesgo
para su salud, frente a la oposicion de médicos y otras autoridades. Esta prevalencia
se refuerza en estos casos y se extiende a los conflictos que puedan surgir frente a los
padres o tutores que se opongan a la interrupcién del embarazo, porque (i) se trata de
mujeres en situacion de debilidad manifiesta y (ii) no pueden ser obligadas a poner en
riesgo su salud en razén de sus condiciones especiales, lo cual resultaria ademas en una
situacion de discriminacion.

Por otra parte, no se debe desatender la posibilidad de que la decision de estas mujeres
de interrumpir un embarazo, en razén de las particulares condiciones de vulnerabilidad,
sea el resultado de la coaccién por parte de familiares, pareja y personal de salud. De alli
gue resulte particularmente importante reforzar la proteccién del respeto a su autonomia
para tomar decisiones sobre su propia salud, lo cual incluye respetarlas también cuando
deciden continuar el embarazo.

Algunos conflictos

A continuacion se enunciaran algunos de los conflictos que pueden surgir en la aplicacion
de la causal, bajo la advertencia de que no se trata de una lista cerrada, y no incluye
toda la lista de conflictos potenciales, razon por la que el acento debe ser puesto en los
criterios que eventualmente podran aplicarse a otro tipo de conflictos. Posteriormente
se revisara un caso concreto para observar cdmo pueden operar estos mecanismos.

Cuando exista discrepancia entre la opinion médica y la percepcion de la
mujer acerca de su propia salud debe prevalecer esta ultima. Se trata de
aquellos casos en los que existiendo un riesgo para la salud de la mujer, el médico
o la médica considera que no es de magnitud tal como para que haya lugar a la
interrupcion del embarazo mientras que la mujer desea, ante esas condiciones, in-
terrumpirlo. Aun cuando se parte de la aceptacién de que el médico es el portador
del conocimiento cientifico acerca de la salud, la mujer es la Unica que puede decidir
cuanta afectacién, o cuanto riesgo de afectacion de la salud esta dispuesta a sopor-
tar. Adicionalmente, la mujer tiene derecho a la autonomia para tomar decisiones
sobre su salud y no puede ser obligada a soportar cargas desproporcionadas cuando

solicita la interrupcion legal del embarazo, ..

196 Para ver una definicion amplia del concepto de practica basada en evidencia ver pagina 45.

197 Una carga desproporcionada es aquella que una mujer, desde la perspectiva de los derechos humanos
y seguin las normas internas de pafs — esto es, moral y juridicamente — no esta obligada a soportar. Al
respecto ha sefalado la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia que despenalizé el aborto
en los casos extremos, C-355 de 2006(348): «De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir
entre las distintas medidas a su alcance aquellas que considere mas adecuadas para la proteccion de los
bienes de relevancia constitucional, y que en ejercicio de tal potestad de configuracion puede decidir
adoptar disposiciones legislativas de cardcter penal que sancionen las conductas que amenacen o
vulneren el bien protegido, tratese de un valor, principio o derecho fundamental. No obstante, dicha
potestad de configuracion esta sujeta a diversos limites constitucionales y en este sentido el principio
de proporcionalidad actia como un limite en dos direcciones. En primer lugar, la medida legislativa de
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Cuando exista un conflicto entre la opinion médica y la opinion de autori-
dades administrativas debe prevalecer la opinién médica, siempre y cuando
esta consulte, a su vez, la opinién y los intereses de la mujer. En aquellos
casos en los que el procedimiento incluya la participacién de autoridades que no
pertenecen al dmbito de la salud, la opinion médica debe ser tenida muy en cuenta,
pues es éste el profesional que desarrolla una relacion més cercana con la mujer y
conoce su situacion de salud. En todo caso, los argumentos médicos que indican la
interrupcion del embarazo por riesgo para la salud de la mujer no pueden ser des-
cartados con base en argumentos de orden administrativo. Por ejemplo, en aquellos
paises en los que se requiere, ademas de la certificacién del riesgo, la autorizacion
de una autoridad administrativa (como un funcionario del ministerio de salud o de
un procurador) no puede prevalecer la decisién de la autoridad administrativa, cuyos
argumentos son de orden administrativo (como presentacién inadecuada de la soli-
citud) sobre la certificacion del riesgo emitida por la médica o médico tratante. Sin
embargo, en caso de que la opinién médica se oponga a los intereses de la mujer,
debe aplicarse el primer criterio para permitir que la mujer sea quien decida cuanta
afectacion de su salud esta dispuesta a soportar.

Cuando existan discrepancias entre varios profesionales que integren jun-
tas o comités médicos creados para la emision de certificaciones de riesgo
o para autorizar el procedimiento, se debe decidir a favor del interés de la
mujer, por encima de las reglas de mayoria o especialidad. Cuando existen
discrepancias entre varios médicos que forman parte de una junta o entre médicos
de diferentes especialidades, debe prevalecer la opiniéon que mejor se adecue a los
intereses y pretensiones de la mujer. Ninguna junta puede determinar si la mujer esta
obligada a soportar un riesgo, sus funciones deben limitarse a constatar su presencia.
En el mismo sentido, se debe entender que la consulta de segundas opiniones o
especialistas son una garantia para la mujer, cuando ella desea asegurarse acerca de
la situacion de su salud, y no un obstaculo para acceder a un procedimiento.

Cuando exista discrepancia entre la decision de la mujer de interrumpir el
embarazo y el companero/conyuge, se debe proteger la decision de la mujer.
Cuando en los paises en los que la pareja, o cualquier otro tercero, participa en la
aplicacion de la causal salud por orden de las normas legales, y éste manifieste su opo-
sicion a la decision de la mujer de interrumpir el embarazo, se debe siempre proteger
la decision de la mujer. Es ella quien debe, como titular del derecho a la proteccién
de la salud y a la autonomia, decidir cuanto riesgo desea afrontar. Por otra parte, en
aquellos paises en los que la participacion de los terceros o no esta prevista por la ley
o0 esta prohibida, la pretensiéon de las y los profesionales de la salud de involucrarlos sin
consentimiento de la mujer, constituye una vulneracion de los derechos de las mujeres
y del principio de legalidad, al imponer requisitos que no estan contemplados en la
ley, y que se constituyen, ademas, en cargas desproporcionadas.

derecho penal no puede suponer una restriccion desproporcionada de los derechos fundamentales en
juego, no puede ser, por ejemplo, una medida perfeccionista por medio de la cual se pretenda imponer
un determinado modelo de conducta a los asociados, tampoco puede suponer un total sacrificio de
determinados valores, principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de satistacer
el interés general o privilegiar la posicion juridica de otros bienes objeto de proteccion.»
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En la aplicacion de la causal salud en mujeres menores de edad o discapacita-
das, es fundamental que se tenga en cuenta que estas mujeres tienen, como todas:
(i) derecho a lograr sus intereses en salud; (i) derecho a la autonomia y, derecho a
que (iii) las decisiones sobre su salud se funden en la practica basada en evidencia.
Estos criterios permiten que prevalezca su deseo de interrumpir el embarazo cuando
existe riesgo para su salud, frente a la oposicidon de médicos y otras autoridades,
e incluso de sus padres y tutores. Con todo, esta prevalencia se refuerza en estos
casos y se extiende a los conflictos que puedan surgir frente a los padres o tutores
gue se opongan a la interrupcion del embarazo, porque (i) se trata de mujeres en
situacion de vulnerabilidad y (ii) no pueden ser obligadas a poner en riesgo su salud
0 su vida en razén de sus condiciones especiales, lo cual resultaria ademas en una
situacion de discriminacion.

Un caso en el que se presentaron varias de estas situaciones conflictivas fue el de Tysiac
Vs Polonia, estudiado por la Corte Europea de Derechos Humanos, resefiado varias veces
antes en este documento. Tysiac tenfa 29 afios cuando resulté embarazada por tercera
vez. Padecia una miopia severa desde la infancia que se venia agravando. Cuando supo
gue estaba embarazada consulté a su médico oftalmologo para informarle sus inquietudes
y solicitarle que autorizara la interrupcion pues temia que su estado de salud empeorara.
Si bien el médico reconocié que el embarazo generaba riesgo considerd que no era sufi-
ciente para justificar la interrupcion del mismo. Tysiac consultd un segundo oftalmélogo
que también reconocié el riesgo pero se negd a autorizar el procedimiento. Finalmente,
busco una tercera opinion y un médico general autorizé la interrupcion del embarazo por
existir riesgo no sélo para su salud visual sino porque habia tenido ya varias cesareas.

Cuando acudio, con la autorizacién, al médico ginecélogo para que practicara el proce-
dimiento, este se negd a realizarlo porque considerd que la afectacion de su salud no era
tan grave. Finalmente, Tysiac se vio obligada a tener el hijo, seis semanas después perdié
la vista y fue declarada discapacitada con necesidad de ayuda permanente.

La Corte Europea de Derechos Humanos considerd que la actuacion de los médicos
habia vulnerado el derecho a la privacidad de Tysiac. Ademas, indicé que la ausencia
de mecanismos eficaces para resolver los conflictos que se habian presentado durante
el proceso de autorizacion de la interrupciéon del embarazo, también era una conducta
que vulneraba sus derechos.

Entre los conflictos presentes en los hechos narrados pueden destacarse:

La discrepancia entre la opinién de la mujer embarazada y la opinién de los médicos
oftalmdlogos.

La discrepancia entre los oftalmologos y el médico general. Lo mismo que entre este
ultimo y el médico ginecélogo encargado del procedimiento.

El caso Tysiac muestra la importancia de que se resuelvan los conflictos oportunamente y
que se decida con base en los presupuestos indicados en la primera parte, ya que cuando
los riesgos para la salud se consolidan (como en el presente caso con la ceguera que
produjo incapacidad y dependencia) es la mujer quien debe soportarlos, aun cuando su
decision sea no hacerlo, lo cual impone una carga desproporcionada.

En esa oportunidad, como se dijo, la Corte Europea de Derechos Humanos consideré que
una faceta de la proteccién de los derechos, en ese caso del derecho a la vida privada,
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era la posibilidad de hacerlos efectivos, entre otros resolviendo de manera oportuna los
conflictos que con ocasion de los mismos se suscitaran,gg. La necesidad de garantias
(como mecanismos o criterios para resolver conflictos) se refuerza cuando el desacuerdo
entre la mujer embarazada y el médico, o el desacuerdo entre los mismos médicos, surge
acerca de si en determinado caso las condiciones para que la interrupcién del embarazo
sea legal se encuentran satisfechas. Para la Corte Europea en estas situaciones las disposi-
ciones legales aplicables deberfan aclarar la posicion juridica de la mujer, en parte porque
la prohibicién legal del aborto, junto con el riesgo de incurrir en responsabilidad criminal,

puede disuadir a los y las médicas de autorizar una interrupcion del embarazo, g

La Corte establecio, ademas, las caracteristicas minimas que los procedimientos para re-
solver dichos conflictos debieran tener: 1) disponer de un espacio para que la mujer fuera
escuchaday sus intereses tenidos en cuenta, ¥, 2) atender a la importancia de la celeridad
para evitar los danos y los riesgos derivados de un aborto tardio,,. Finalmente, agregd
gue la imposibilidad de resolver los conflictos oportunamente afectaba también la salud
mental, ya que generaba una situacién de angustia y dolor para la mujer ante la expectativa
de que la afectacion de su salud se profundizara y los riesgos se concretasen, g, .

198 «113. Finally, the Court reiterates that in the assessment of the present case it should be borne in mind
that the Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but rights that
are practical and effective (see Airey v. Ireland, judgment of 9 October 1979, Series A no. 32, p. 12-13,
§ 24). Whilst Article 8 contains no explicit procedural requirements, it is important for the effective
enjoyment of the rights guaranteed by this provision that the relevant decision—-making process is fair and
such as to afford due respect to the interests safequarded by it. What has to be determined is whether,
having regard to the particular circumstances of the case and notably the nature of the decisions to be
taken, an individual has been involved in the decision—-making process, seen as a whole, to a degree
sufficient to provide her or him with the requisite protection of their interests (see, mutatis mutandis,
Hatton and Others v. the United Kingdom [GC], no. 36022/97,§ 99, ECHR 2003-VIIl).»(349)

199 «116. A need for such safequards becomes all the more relevant in a situation where a disagreement
arises as to whether the preconditions for a legal abortion are satisfied in a given case, either between
the pregnant woman and her doctors, or between the doctors themselves. In the Court's view, in such
situations the applicable legal provisions must, first and foremost, ensure clarity of the pregnant woman'’s
legal position. | The Court further notes that the legal prohibition on abortion, taken together with the
risk of their incurring criminal responsibility under Article 156 § 1 of the Criminal Code, can well have
a chilling effect on doctors when deciding whether the requirements of legal abortion are met in an
individual case. The provisions requlating the availability of lawful abortion should be formulated in such
a way as to alleviate this effect. Once the legislature decides to allow abortion, it must not structure its
legal framework in a way which would limit real possibilities to obtain it.»

200 «117. In this connection, the Court reiterates that the concepts of lawfulness and the rule of law in a
democratic society command that measures affecting fundamental human rights be, in certain cases,
subject to some form of procedure before an independent body competent to review the reasons for the
measures and the relevant evidence (see, among other authorities, Rotaru v. Romania [GC], no. 28341/95,
ECHR 2000-V, §§ 55-63). In ascertaining whether this condition has been satisfied, a comprehensive
view must be taken of the applicable procedures (AGOS! v. the United Kingdom, judgment of 24 October
1986, Series A no. 108, p. 19, § 55, and Jokela v. Finland, no. 28856/95, & 45, ECHR 2002—-1V, mutatis
mutandis). In circumstances such as those in issue in the instant case such a procedure should guarantee
to a pregnant woman at least a possibility to be heard in person and to have her views considered. The
competent body should also issue written grounds for its decision.»(350)

201 «118. In this connection the Court observes that the very nature of the issues involved in decisions to
terminate a pregnancy is such that the time factor is of critical importance. The procedures in place
should therefore ensure that such decisions are timely so as to limit or prevent damage to a woman's
health which might be occasioned by a late abortion. Procedures in which decisions concerning the
availability of lawful abortion are reviewed post factum cannot fulfil such a function. In the Court’s view,
the absence of such preventive procedures in the domestic law can be said to amount to the failure of
the State to comply with its positive obligations under Article 8 of the Convention.»(351)

202 «124. The Court concludes that it has not been demonstrated that Polish law as applied to the applicant’s
case contained any effective mechanisms capable of determining whether the conditions for obtaining
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Nota final

Como se argumento en capitulos precedentes, el acceso de las mujeres a la interrupcion
del embarazo de manera segura por la causal salud hace parte del derecho a la salud,
la vida, la integridad personal, la privacidad y la autonomia, entre otros derechos fun-
damentales. Por esta razén, todos los actos que obstaculicen, impidan o retrasen dicho
acceso se constituyen en violaciones de los derechos humanos de las mujeres, de las que
son responsables los agentes que las realizan, pero adicionalmente los Estados como los
principales garantes de los derechos humanos.

Los mecanismos que se pueden activar para obtener el reconocimiento de la responsa-
bilidad de un Estado dependen de las caracteristicas del caso concreto y de la manera
en la que cada Estado ha adquirido sus compromisos internacionales, pero pueden ser
relevantes al menos tres: (i) mediante los informes que deben presentar los estados a
los organismos internacionales y los «informes sombra 44, (ii) acudiendo ante los or-
ganismos internacionales de proteccion de derechos cuando el Estado ha ratificado este
tipo de instrumentos vy (iii) a través del control que ejercen los Relatores Especiales de
Naciones Unidas: «En el nivel internacional, el hecho de que el Gobierno esté obligado
por un tratado que reconozca el derecho a la salud, lleva normalmente a la implementa-
cion de uno de los siquientes tres mecanismos de rendicion de cuentas. En primer lugar,
puede ser que el Gobierno se vea obligado a entregar informes periddicos al organismo
creado por el tratado para supervisar su cumplimiento, como pudiera ser el Comité de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU. Este comité examina los informes
entregados por los Estados, asi como los «informes sombra» enviados por las ONGs con
el fin de valorar si los Estados cumplen con sus obligaciones. La preparacion de «informes
sombra» que sean precisos y que demuestren un amplio conocimiento sobre la realidad
en el terreno representa una de las funciones mas importantes de las ONGs.

En sequndo lugar, algunos (no todos) tratados permiten a las personas apelar a los or-
ganismos creados por los tratados internacionales, siempre y cuando se hayan agotado
previamente los recursos previstos por la legislacion doméstica. En tercer lugar, algunos
tratados han disehado mecanismos para investigar e informar acerca de las alegaciones
referentes a abusos sistematicos de determinados derechos humanos. En los casos en
los que el Gobierno no esté obligado por ningun tratado en el que se incorpore la pro-
teccion al derecho a la salud, existe aun la posibilidad de activar algunos mecanismos
para rendicion de cuentas a nivel internacional. Por ejemplo, los Relatores Especiales de
la ONU son expertos independientes nombrados por el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU y que trabajan sobre un tema o pais concreto, como es el caso del derecho
a la salud. Un Relator Especial puede exigir a un determinado Estado que responda a
las alegaciones de vulneracion de derechos humanos, con independencia de que este
Estado haya ratificado o no uno o mas tratados sobre derechos humanos.»(353)

a lawful abortion had been met in her case. It created for the applicant a situation of prolonged
uncertainty. As a result, the applicant suffered severe distress and anguish when contemplating the
possible negative consequences of her pregnancy and upcoming delivery for her health.».(352)

203 Se denominan informes sombra aquellos que son presentados por organizaciones de la sociedad civil
ante los comités de Naciones Unidas sobre el cumplimiento de los instrumentos de derechos humanos
con la finalidad de equilibrar la vision de los informes oficiales presentados por los paises ante los mismos
comités.
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En varias oportunidades, los organismos monitores de los derechos humanos y otros
tribunales han reconocido la responsabilidad de los Estados por obstaculizar o negar
el acceso de las mujeres a la interrupcion del embarazo invocando la causal salud. Por
ejemplo, en el caso de Karen Llantoy contra el Estado Peruano, se reconocié que los
obstaculos para acceder al aborto por razones de salud constituyen un trato cruel, inhu-
mano y degradante: «6.3. La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades
médicas a efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija con
deformidades evidentes y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta fue una experien-
Cla que sumd mas dolor y angustia a la ya acumulada durante el periodo en que estuvo
obligada a continuar con su embarazo. (...). El Comité observa que esta situacion podia
preverse, ya que un médico del hospital diagnostico que el feto padecia de anancefalia, y
sin embarqgo, el director del hospital Estatal se nego a que se interrumpiera el embarazo.
La omision del Estado, al no conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue,
en la opinion de Comité, la causa el sufrimiento por el cual ella tuvo que pasar. El Comité
ha sehalado en su Observacion General No.20 que el derecho protegido en el articulo 7
del Pacto no solo hace referencia al dolor fisico, sino también al sufrimiento moral y que
esta proteccion es particularmente importante cuando se trata de menores, 4 (354). (...).
En consecuencia, el Comité considera que los hechos que examina revelan una violacion
del articulo 7 del Pacto. (...)»(355)

En el fallo Tysiac vs Polonia(356), para la Corte Europea de Derechos Humanos, la ne-
gativa de los médicos a autorizar la interrupcién del embarazo, constituyé una violacién
de los derechos a la vida privada. Aun resaltando la posibilidad de que Tysiac agotara
los recursos para determinar el grado de responsabilidad de los médicos, sus derechos
fueron vulnerados por los obstaculos impuestos para acceder a la ILE y verse obligada a

continuar un embarazo que afectd severamente su saludy .

Ademas del ambito internacional de proteccién de los derechos humanos, en cada pais
existen diferentes mecanismos para determinar la responsabilidad penal, civil o adminis-
trativa de quienes participan en la aplicacién de la causal por imponer barreras o actuar
con negligencia o deliberadamente: «En el nivel nacional, la exigencia de responsabilidad
puede ser de varias categorias. En el caso de que el derecho a la salud o cualquier otro
derecho relevante (por ejemplo, el derecho a la no discriminacion) que esté contenido
en la legislacion doméstica o en la Constitucion, se puede optar por presentar una de-
manda ante los tribunales. En ocasiones también es posible apelar a los Defensores del
Pueblo o a las Comisiones de Derechos Humanos que acttan con independencia del
Gobierno y que tienen la potestad de hacer recomendaciones. Por ultimo, es también
posible emplear mecanismos politicos de rendicion de cuentas, tal como involucrar a los
parlamentos en la exigencia de responsabilidades, siempre que el sistema parlamentario

204 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 20: Prohibicién de torturas y penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7) (HRI/GEN/1/Rev 1): ONU, 1992, par. 2y 5.

205 «128. Having regard to the circumstances of the case as a whole, it cannot therefore be said that, by
putting in place legal remedies which make it possible to establish liability on the part of medical staff,
the Polish State complied with the positive obligations to safeguard the applicant’s right to respect for her
private life in the context of a controversy as to whether she was entitled to a therapeutic abortion.
129. The Court therefore dismisses the Government’s preliminary objection and concludes that the
authorities failed to comply with their positive obligations to secure to the applicant the effective respect
for her private life.». Sin embargo, en este caso la Corte sélo determiné la responsabilidad del Estado
Polaco.
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contemple la existencia de comisiones parlamentarias con potestad para examinar los
proyectos de ley.»(357)

En conclusién, la imposicion de barreras para acceder a la interrupcién legal del embarazo
por motivos de salud, resulta violatoria del derecho a la salud de las mujeres, entre otros.
La responsabilidad puede ser a nivel nacional o internacional, y los mecanismos exactos
dependen de las condiciones normativas de cada pais y de las caracteristicas del caso
concreto. Cuando se habla de barreras para efectos de la responsabilidad por aplicacién
de la causal salud, se entiende como barrera cualquier accién u omisién que impida,
obstaculice, retrase o haga mas gravoso, generando una carga desproporcionada sobre
las mujeres, su acceso a servicios seguros. No se trata Unicamente de las situaciones en
las que deliberadamente se obstruye el acceso de las mujeres a los servicios médicos
para interrumpir el embarazo, también se constituye en un obstaculo la evaluacion in-
adecuada de los riesgos que genere como resultado la consolidacién de un peligro para
su salud. Asi, no sélo puede generar responsabilidad para los profesionales de la salud
la evaluacién dolosa de los riesgos para impedir que se aplique la causal, sino también
la actuacion negligente o la falta de pericia, o6

206 Recientemente en Colombia la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-209 de 2008, varias
instituciones aseguradoras y prestadoras de servicios de salud fueron sancionadas por dilatar, y finalmente
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pudiera exigir requisito adicional o efectuar ninguin tipo de constatacion. La Corte Constitucional ordend,
en primer lugar, el pago de una indemnizacion a la menor por los perjuicios causados. Adicionalmente,
ordend iniciar procesos de diferentes tipos: disciplinarios, administrativos, éticos y penales.
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Cuadro 1.
Situacion regional sobre la consagracién de la causal salud y el
derecho a la salud o similares

Para realizar este cuadro se revisaron las constituciones y la legislacion penal de los paises de América Latina,
América Central, Estados Unidos y Canada. Algunos paises de las regiones estudiadas no fueron incluidos
por diferentes razones. Un primer grupo no fue incluido por encontrarse el aborto penalizado en el caso de
riesgo para la salud de la mujer o penalizado completamente: Chile, El Salvador, Honduras, Republica
Dominicana. En otros paises se encuentra completamente despenalizado por lo que tampoco se consagra
la causal salud: Canada, Cuba, Estados Unidos.

Ahora bien, los Cédigos Penales en la regién que consagran la causal salud, en general se refieren a la
«salud», sin distinguir en sus dimensiones, salvo Guyana que distingue las dimensiones fisica y mental. En
la mayorfa de los casos se incluye tanto el peligro para la salud como para la vida de la mujer como causal
para interrumpir el embarazo y no se califica el peligro. Asi, la ILE se permite: en Argentina «con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre», en Bolivia «con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre», en Colombia cuando «la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida
o la salud de la mujer», en Costa Rica si se ha «hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre» y en Ecuador «para evitar un peligro para la vida o salud de la madres».

En otros paises, que son los menos, si se hacen exigencias en cuanto a la entidad de lo que se quiere evitar
en la ILE. Por ejemplo, en PerU la ILE se autoriza «para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud
un mal grave y permanente», en México (DF,) cuando «la mujer embarazada corra peligro de afectacion
grave a su salud», en Guyana cuando «the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of
the pregnant woman or grave injury to her physical or mental health».

En Paraguay el énfasis se pone en el tipo de riesgo que debe configurarse: «para desviar un peligro serio
para la vida o la salud de la madre», también el Cddigo Penal de Guatemala en este sentido indica «sin la
intencion de procurar directamente la muerte del producto de la concepcién y con el solo fin de evitar un
peligro, debidamente establecido, para la vida de la madre,». Por su parte Panama y Uruguay ponen el acento
en las causas del peligro, el primero «por graves causas de salud que pongan en peligro la vida de la madre»
y el segundo «por causas graves de salud, la pena sera disminuida de un tercio a la mitad, y si se efectuare
con su consentimiento o para salvar su vida».

Finalmente, hay paises en los que la norma se refiere Unicamente al peligro para la vida, en Brasil la norma
sefala «se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante» y en Venezuela «como medio indispensable para
salvar la vida de la parturienta.

Las constituciones fueron revisadas también con el fin de describir la forma en que se encuentra consagrado
el derecho a la salud en cada pais. Al igual que con los cédigos penales, el derecho a la salud no se encuentra
siempre definido en estos términos y en algunos paises, por el contrario, se habla del derecho a la seguridad
social (Argentina) o del derecho a la atencion en salud (Colombia, salvo para los nifios donde si se menciona
explicitamente el derecho a la salud), a la protecciéon de la salud (México, Panama, Peru). Uruguay, por su
parte, hace referencia al deber de todos los habitantes de cuidar su salud. Finalmente, Brasil, Bolivia, Ecuador,
Guatemala, Paraguay y Venezuela si mencionan explicitamente la salud como derecho.

1 Esta causal rige a partir de las 12 semanas pues antes de estas, en el DF se encuentra completamente despenalizado sin necesidad
de argumentar razones.



Pais

Argentina

Bolivia

Brasil

Definicion de salud en la Constit

Constitucion

Articulo 14 bis. El trabajo en sus diversas for-
mas gozara de la proteccion de las leyes, las que
aseguraran al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa; salario mi-
nimo vital movil; igual remuneracion por igual ta-
rea; participacion en las ganancias de las empre-
sas, con control de la produccion y colaboracién
en la direccion; proteccion contra el despido arbi-
trario; estabilidad del empleado publico; organi-
zacion sindical libre y democratica reconocida por
la simple inscripcién en un registro especial.

(...) El Estado otorgara los beneficios de la se-
guridad social, que tendrd caracter de integral
e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el
seguro social obligatorio, que estard a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autono-
mia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin
que pueda existir superposicion de aportes; jubi-
laciones y pensiones mdviles; la proteccion inte-
gral de la familia; la defensa del bien de familia;
la compensacion econdmica familiar y el acceso a
una vivienda digna.

Constitucion

Articulo 7°. Toda persona tiene los siguientes de-
rechos fundamentales, conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio:

a) A la vida, la salud y la seguridad;(...)»

«Articulo 158°.

|. El Estado tiene la obligacién de defender el ca-
pital humano protegiendo la salud de la pobla-
cion; asegurard la continuidad de sus medios de
subsistencia y rehabilitacién de las personas inuti-
lizadas; propendera asimismo al mejoramiento de
las condiciones de vida del grupo familiar (...)»

Constitucion

Art. 6. Son derechos sociales la educacion, la sa-
lud, el trabajo, el descanso, la seguridad, la previ-
sién social, la proyeccion de la maternidad.

Art. 196. La salud es un derecho de todos y un
deber del Estado, garantizado mediante politicas
sociales y econémicas que tiendan a la reduccién
del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y
al acceso universal e igualitario a las acciones y
Servicios para su promocion, protecciéon y recu-
peracion.

Definicién causal salud

Cddigo Penal (1921)

Articulo 86. Incurriran en las penas establecidas
en el articulo anterior y sufrirdn, ademads, inha-
bilitacién especial por doble tiempo que el de la
condena, los médicos, cirujanos, parteras o farma-
céuticos que abusaren de su ciencia o arte para
causar el aborto o cooperaren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado
con el consentimiento de la mujer encinta, no es
punible:

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro
para la vida o la salud de la madre y si este peli-
gro no puede ser evitado por otros medios.

2° Si el embarazo proviene de una violacién o de
un atentado al pudor cometido sobre una mu-
jer idiota o demente. En este caso, el consen-
timiento de su representante legal deberd ser
requerido para el aborto.

Cddigo penal (1972)

Articulo 266. Cuando el aborto hubiere sido
consecuencia de un delito de violacién, rapto no
seguido de matrimonio, estupro o incesto, no se
aplicard sancion alguna, siempre que la accién pe-
nal hubiere sido iniciada.

Tampoco serd punible si el aborto hubiere sido
practicado con el fin de evitar un peligro para la
vida o la salud de la madre y si este peligro no
podia ser evitado por otros medios.

En ambos casos, el aborto deberd ser practicado
por un médico, con el consentimiento de la mujer
y autorizacién judicial en su caso.

Cddigo Penal (1940)

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por mé-
dico:

Aborto necessario

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da ges-

tante; aborto no caso de gravidez resultante de
estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto
é precedido de consentimento da gestante ou,
guando incapaz, de seu representante legal



Pais

Colombia

Costa Rica

Ecuador

Definicion de salud en la Constit

Constitucion

«Articulo 44. Son derechos fundamentales de
los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacién
y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinién. Seran protegidos contra toda forma
de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o eco-
némica y trabajos riesgosos. Gozaran también de
los demés derechos consagrados en la Constitu-
cion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia. (...)»

«Articulo 49. La atencién de la salud y el sanea-
miento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. (...)»

Constitucion

No regula derecho a la salud.

Constitucion

«Art. 42. El Estado garantizard el derecho a la
salud, su promocion y proteccion, por medio del
desarrollo de la seguridad alimentaria, la provi-
sién de agua potable y saneamiento basico, el
fomento de ambientes saludables en lo familiar,
laboral y comunitario, y la posibilidad de acceso
permanente e ininterrumpido a servicios de sa-
lud, conforme a los principios de equidad, univer-
salidad, solidaridad, calidad y eficiencia.

Definicién causal salud

Sentencia C—355 de 2006 de la Corte Constitucio-
nal de Colombia.

«(...) no se incurre en delito de aborto, cuando
con la voluntad de la mujer, la interrupcion del
embarazo se produzca en los siguientes casos: (i)
Cuando la continuacién del embarazo constituya
peligro para la vida o la salud de la mujer, certifi-
cada por un médico; (ii) Cuando exista grave mal-
formacion del feto que haga inviable su vida, cer-
tificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo
sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo o de insemina-
cion artificial o transferencia de évulo fecundado
no consentidas, o de incesto.»

Cddigo Penal (1970)

Articulo 121. No es punible el aborto practicado
con consentimiento de la mujer por un médico o
por una obstétrica autorizada, cuando no hubiere
sido posible la intervencién del primero, si se ha
hecho con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre y éste no ha podido ser
evitado por otros medios.

Cddigo Penal (1971)

Art. 447. El aborto practicado por un médico, con
el consentimiento de la mujer o de su marido o
familiares intimos, cuando ella no estuviere en po-
sibilidad de prestarlo, no sera punible:

1° Si se ha hecho para evitar un peligro para la
vida o salud de la madre, y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios; y,

2° Si el embarazo proviene de una violacién o es-
tupro cometido en una mujer idiota o demen-
te. En este caso, para el aborto se requerird el
consentimiento del representante legal de la

mujer.
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Guatemala

Guyana

Constitucion

Articulo 93. Derecho a la salud. El goce de la sa-
lud es derecho fundamental del ser humano, sin
discriminacion alguna.

Articulo 94. Obligacién del Estado, sobre salud y
asistencia social. El Estado velard por la salud y
la asistencia social de todos los habitantes. De-
sarrollara, a través de sus instituciones, acciones
de prevencion, promocién, recuperacion, reha-
bilitacién, coordinaciéon y las complementarias
pertinentes a fin de procurarles el mas completo
bienestar fisico, mental y social.

Articulo 95. La salud, bien publico. La salud de los
habitantes de la Nacion es un bien publico. Todas
las personas e instituciones estan obligadas a ve-
lar por su conservacién y restablecimiento.

Constitution

29. (1) Women and men have equal rights and
the same legal status in all spheres of political,
economic and social life. All forms of discrimina-
tion against women on the basis of their sex is
illegal.

(2) The exercise of women's rights is ensured by
according women access with men to acade-
mic, vocational and professional training, equal
opportunities in employment, remuneration and
promotion, and in social, political and cultural
activity, by special labour and health protections
measures for women, by providing conditions
enabling mothers to work, and by legal protec-
tion and material and moral support for mothers
and children, including paid leave and other be-
nefits for mothers and expectant mothers.

Cddigo penal (1973)

Articulo 134. La mujer que causare su aborto o
consintiere que otra persona se lo cause, sera san-
cionada con prisién de uno a tres afos. Si lo hicie-
re impulsada por motivos que, ligados intimamen-
te a su estado, le produzcan indudable alteracion
psiquica, la sancion sera de seis meses a dos afios
de prision.

Articulo 137. No es punible el aborto practicado
por un médico, con el consentimiento de la mujer,
previo diagnéstico favorable de por lo menos otro
médico; si se realizo sin la intencién de procurar
directamente la muerte del producto de la con-
cepcién y con el solo fin de evitar un peligro, de-
bidamente establecido, para la vida de la madre,
después de agotados todos los medios cientificos
y técnicos.

Medical Termination of Pregnancy Act 1995

6. (1) Where a pregnancy sought to be termi-
nated is of more than eight weeks duration and
of not more than twelve weeks duration or the
treatment for the termination of the pregnancy
is by any lawful and appropriate medical prepara-
tion, then subject to the provisions of this Act, the
treatment of such a pregnancy may be administe-
red by an authorised medical practitioner and any
assistant acting under such authorised medical
practitioner’s directions but such treatment shall
be administered only

(@) in an approved institution approved for that
purpose, having regard to the medical proce-
dure involved and the duration of the pregnan-
cy; and

(b) where, in the opinion of the authorised medi-
cal practitioner administering or directing the
treatment

(i) the continuance of the pregnancy would invol-
ve risk to the life of the pregnant woman or
grave injury to her physical or mental health;

(...)

(2) In determining whether the continuance of a
pregnancy would involve risk of grave injury to the
health of a pregnant woman as mentioned in sub-
section (1)(b)(i), a medical practitioner or autho-
rised medical practitioner shall take into account
the pregnant woman'’s entire social and economic
environment, whether actual or foreseeable.



Pais

México

Panama

Definicion de salud en la Constit

Constitucion

«Articulo 4°- El varén y la mujer son iguales ante
la ley. Esta protegera la organizacion y el desarro-
llo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el nimero y
el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la
salud. La ley definira las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federacién y las entidades fe-
derativas en materia de salubridad general, con-
forme lo que dispone la fraccion XVI del articulo
73 de esta Constitucion.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda
digna y decorosa. La ley establecerd los instru-
mentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal
objetivo.

Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfaccion de sus necesidades
y a la salud fisica y mental. La ley determinaréa los
apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de
las instituciones publicas.»

Constitucion

Articulo 105. Es funcion esencial del Estado velar
por la salud de la poblaciéon de la Republica. El
individuo, como parte de la comunidad, tiene de-
recho a la promocion, proteccién, conservacion,
restitucion y rehabilitacién de la salud y la obli-
gacion de conservarla, entendida ésta como el
completo bienestar fisico, mental y social.

Definicién causal salud

Cddigo Penal del DF (2002)

Articulo 148. Se consideran como excluyentes de
responsabilidad penal en el delito de aborto:

|) Cuando el embarazo sea resultado de una vio-
lacion o de una inseminacién artificial a que se
refiere el articulo 150 de este Codigo;

II') Cuando de no provocarse el aborto, la mujer
embarazada corra peligro de afectacién grave a
su salud a juicio del médico que la asista, oyendo
éste el dictamen de otro médico, siempre que esto
fuere posible y no sea peligrosa la demora;

Il Cuando a juicio de dos médicos especialistas
exista razon suficiente para diagnosticar que el
producto presenta alteraciones genéticas o con-
génitas que puedan dar como resultado dafios
fisicos o mentales, al limite que puedan poner en
riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se
tenga el consentimiento de la mujer embarazada;
o)

Que sea resultado de una conducta culposa de la
mujer embarazada. En los casos contemplados en
las fracciones I, Il y Ill, los médicos tendran la obli-
gacion de proporcionar a la mujer embarazada,
informacién objetiva, veraz, suficiente y oportuna
sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias
y efectos; asi como de los apoyos y alternativas
existentes, para que la mujer embarazada pueda
tomar la decision de manera libre, informada y
responsable.

Cddigo Penal (1982)

Articulo 144. No se aplicaran las penas sefialadas
en los articulos anteriores:

1. Si el aborto es realizado con el consentimien-
to de la mujer para provocar la destruccion
del producto de la concepcién ocurrida como
consecuencia de violacion carnal, debidamente
acreditada en instruccion sumarial, y

2. Si el aborto es realizado con el consentimien-
to de la mujer, por graves causas de salud que
pongan en peligro la vida de la madre o del
producto de la concepcién.

En el caso del numeral 1 es necesario que el delito
sea de conocimiento de la autoridad competente
y que el mismo se practique dentro de los dos pri-
meros meses de embarazo y en el caso del numeral
2, corresponderd a una comisiéon multidisciplinaria
designada por el Ministerio de Salud determinar las
causas graves de salud y autorizar el aborto.

En ambos casos el aborto debe ser practicado por
un médico en un centro de salud del Estado.



Pais

Paraguay

Peru

Uruguay

Definicion de salud en la Consti

Constitucion

Articulo 68. El Estado protegerd y promovera la
salud como derecho fundamental de la personay
en interés de la comunidad.

Nadie sera privado de asistencia publica para pre-
venir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y
de socorro en los casos de catéstrofes y de ac-
cidentes.

Toda persona esta obligada a someterse a las me-
didas sanitarias que establezca la ley, dentro del
respeto a la dignidad humana.

Constitucion

Articulo 7°. Todos tienen derecho a la proteccién
de su salud, la del medio familiar y la de la comu-
nidad asi como el deber de contribuir a su promo-
cion y defensa. La persona incapacitada para ve-
lar por si misma a causa de una deficiencia fisica
o mental tiene derecho al respeto de su dignidad
y a un régimen legal de proteccion, atencion, re-
adaptacion y seguridad.

Constitucion

«Articulo 44. El Estado legislara en todas las
cuestiones relacionadas con la salud e higiene
publicas, procurando el perfeccionamiento fisico,
moral y social de todos los habitantes del pafs.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su
salud, asi como el de asistirse en caso de enfer-
medad. El Estado proporcionard gratuitamente
los medios de prevencién y de asistencia tan sélo
a los indigentes o carentes de recursos suficien-
tes.»

Definicién causal salud

Cddigo Penal (1997)

Art. 109. Muerte indirecta por estado de necesi-
dad en el parto. No obra antijuridicamente el que
causara indirectamente la muerte del feto me-
diante actos propios del parto si ello, segun los
conocimientos y las experiencias del arte médico,
fuera necesario e inevitable para desviar un peli-
gro serio para la vida o la salud de la madre.

Cddigo penal (1991)

Articulo 1190. No es punible el aborto practicado
por un médico con el consentimiento de la mujer
embarazada o de su representante legal, si lo tu-
viere, cuando es el Unico medio para salvar la vida
de la gestante o para evitar en su salud un mal
grave y permanente.

Codigo Penal (1938)

Articulo 328. (Causa atenuantes y eximentes). Si
el delito se cometiera para salvar el propio honor,
el de la esposa o un pariente proximo, la pena sera
disminuida de un tercio a la mitad, pudiendo el
Juez, en el caso de aborto consentido, y atendidas
las circunstancias del hecho, eximir totalmente de
castigo. El movil de honor no ampara al miembro
de la familia que fuera autor del embarazo.

Si el aborto se cometiere sin el consentimiento de
la mujer, para eliminar el fruto de la violacion, la
pena sera disminuida de un tercio a la mitad, y si
se efectuare con su consentimiento serad eximido
de castigo.

Si el aborto se cometiere sin consentimiento de
la mujer, por causas graves de salud, la pena sera
disminuida de un tercio a la mitad, y si se efectua-
re con su consentimiento o para salvar su vida,
serd eximido de pena.

En el caso de que el aborto se cometiere sin el con-
sentimiento de la mujer por razones de angustia
economica el Juez podra disminuir la pena de un
tercio a la mitad y si se efectuare con su consenti-
miento podra llegar hasta la exencion de la pena.

Tanto la atenuacion como la exenciéon de pena a
que se refieren los incisos anteriores regira sélo en
los casos en que el aborto fuese realizado por un
médico dentro de los tres primeros meses de la
concepcion. El plazo de tres meses no rige para el
caso previsto en el inciso 3°.



Constitucion

Articulo 83. La salud es un derecho social funda-
mental, obligacion del Estado, que lo garantizara
como parte del derecho a la vida. El Estado pro-
moverd y desarrollard politicas orientadas a elevar
la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso
a los servicios. Todas las personas tienen derecho
a la proteccion de la salud, asi como el deber de
participar activamente en su promocién y defen-
sa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de
saneamiento que establezca la ley, de conformi-
dad con los tratados y convenios internacionales
suscritos y ratificados por la Republica.
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Cddigo Penal (2000)

Articulo 435. Cuando el culpable de alguno de los
delitos previstos en los articulos precedentes sea
una persona que ejerza el arte de curar o cual-
quiera otra profesién o arte reglamentados en in-
terés de la salud publica, si dicha persona ha indi-
cado, facilitado o empleado medios con los cuales
se ha procurado el aborto en que ha sobrevenido
la muerte, las penas de ley se aplicaran con el au-
mento de una sexta parte.

La condenacion llevara siempre como consecuen-
cia la Suspension del ejercicio del arte o profesion
del culpable, por tiempo igual al de la pena im-
puesta.

No incurrird en pena alguna el facultativo que pro-
voque el aborto como medio indispensable para
salvar la vida de la parturienta.




Cuadro 2. Derechos relevantes para la interpretacién de Ta causal
salud en 1os instrumentos internacionales de derechos humanos

Este cuadro es una adaptacion del cuadro del documento: El aborto legal y sequro es un derecho humano

de las mujeres. Hoja Informativa. Center for Reproductive Rights. Febrero de 2007, p. 5

Derecho a la vida
Derecho a la salud

Derecho a la salud
fisica y mental

Derecho a la salud
fisica mental y social

Bienestar
Derecho a la libertad

Derecho a la
autonomia

Derecho al libre
desarrollo de la
personalidad

Derecho a la
informacion

Derecho a la dignidad

Derecho a estar

libre de tratos
crueles, inhumanos y
degradantes

Derecho a la privacidad
y la intimidad

Derecho a la libertad
de creencias y
pensamiento

Derecho a la igualdad

Derecho a la no
discriminaciéon

a s w N =

Declaracion

Universal de

los Derechos
Humanos,

Articulo 3
Articulo 25

Articulo 25

Articulo 3

Predmbulo

Articulo 5

Articulo 12

Articulo 18

Articulos 2y 7

Articulo 7

Declaracion
Americana de
los Derechos
y Deberes del

Hombre,

Articulo 1

Articulo XI

Avrticulo Xl

Articulo |

Preambulo

Articulo V

Articulo Il

Articulo 2

Pacto

Internacional
de Derechos

Sociales,

Econémicos y

Culturalesg

Articulo 11

Articulo 12

Articulo 4

Preambulo

Articulo 3

Articulo 2

en vigor: 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27 (1).

=)}

4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19.

7 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Entrada en
vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1).

8 Resolucion aprobada por la Asamblea General [A/RES/62/170]. El 3 de abril de 2008, Ecuador se convirtié en el 20° pais que ratifica la histérica
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. La Convencién entra en vigor después de 30 dias de la 20° ratificacién, por lo

tanto estara en vigencia a partir del 3 de mayo de 2008.

Instrumentos de proteccion de derechos humanos

Pacto de
Derechos
Civiles y
Politicos

Articulo 6

Articulos 9,
19y 22

Preambulo

Articulo 17

Articulo 18

Articulo 3
y 26

Articulo 26

Convencién
Eliminacion
de todas las
Formas de
Discriminacion
Contra la Mujer

Articulo 11 (f)

Articulo1

Predmbulo

Articulo 14 (b)

Predmbulo

Articulo 1

Articulos 1
y 2 (toda la
Convencion)

(Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948).
Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogotd, Colombia, 1948.
A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966: «Articulo 19. (...) 2.
(Adoptada y abie rta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979. Entrada

Convencién
Eliminacion de
todas las Formas
de Discriminaciéon
Racialg

Articulo 5 (e)

Articulo 7

Predmbulo

Articulos 1y 2
(toda la Convencion
enfocada a la
discriminacion racial)

Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor:

Convencion
para la
Eliminacion
de la
Tortura7



285

Docu Documentos de Confe
Articulo 11 Articulo 6 Articulo 4 Articulo 4
Articulo 25 Articulo 24 Articulo 11
Articulo 16 Parrafo 41
Articulo 10 Capitulos Il'y VIl'y Parrafo 89
paréagrafo 8.25
Articulo 10 Capitulos Il'y VIl'y Parrafo 89
paragrafo 8.25
Articulo 14 Articulo 7 Preambulo,., Predmbulo = Predmbuloy | Pérrafos 1y 4, Parrafo 112
articulo 6 entre otros
Articulo 22
Articulo 17 Articulo 13 Articulo 9 Parrafos 39 Parrafos 93
y 40 a98
Articulo 11 Preambulo Articulo 5 Parrafos 18
y 25
Articulo 15 Articulo 37 Articulos 11 Parrafos 18
y5 y 25
Articulo 16 Articulo 11 Parrafo 106 (f)
Articulo 21 Articulos 12, Articulo 12 Articulo 8 Parrafo 22 Parrafo 24
13y 14
Articulos 1, Articulo 24 Articulos Parrafo 18 Capitulo V Parrafos 3, 5,
3y5 2y3 15, 23 (entre
otros)
Articulos 2, 3, Articulo 2 Articulos 1 Articulo 3 Articulos 17 Parrafo 19 Capitulo V Objetivo
5y6 y24 y 28 estratégico I. 1

9 Adoptaday abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

10 San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

11 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General.

12 Turin, 18 de octubre de 1961. Consejo de Europa (Estrasburgo).

13 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana, reunida en
Nairobi, Kenya.

14 Declaracion y programa de acciéon de Viena. Conferencia mundial de derechos humanos. A/CONF.157/23.12 de julio de 1993.

15 Aprobado por La Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo. A/CONF.171/13. 18 de octubre de 1994. De esta conferencia se
resenaron sélo los derechos mas relevantes a efectos de la investigacion. Sin embargo, todo el texto es relevante y se encuentra a disposicién en
la bibliografia.

16 Aprobada por La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Reunida en Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995.

17 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General.
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