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CAPITULO 1. INTRODUCCION

Este trabajo se enmarca en un recorrido que llevo desde hace mas de 10 afos en
relacion con el género, los derechos de las mujeres y su interseccion con la
implementacion de politicas publicas; y que se inicia con mis primeros pasos
profesionales. En 2011, en la Asociaciéon por los Derechos Civiles, una organizacion de
derechos humanos, impuls¢ litigios para que se reconociera el derecho a la identidad de
género de personas trans. Todavia no se habia sancionado la Ley de Identidad de Género.
Estos procesos tenian dos objetivos, por un lado, reconocer la identidad de género de las
personas y, por el otro, acelerar, a través de la abogacia e incidencia, el debate del
proyecto de ley en el Congreso Nacional. Para ello, realicé un relevamiento de estandares
internacionales de derechos humanos y entrevisté a las personas trans que reclamaban por
sus derechos. Esta experiencia, que luego documentamos?, me permitié comprender la
interdependencia del derecho a la identidad de género con otros derechos como salud,
trabajo, educacion, entre otros; y ademas indagar en las relaciones de género como una
construccion social y asignada por la clase social y el contexto social e histdrico (Scott,
1997).

Cinco afios mas tarde, desde la Secretaria de Derechos Humanos en alianza con el
Programa de Salud Sexual y Reproductiva del Ministerio de Salud de la Provincia de
Buenos Aires desarrollamos la primera capacitacion para abogadas y abogados de
hospitales sobre el derecho a la interrupcion legal del embarazo.

Mas adelante, mi interés se focalizo en la prevencion y abordaje de la violencia de
género. En particular, a partir de 2017, impulsé la implementacion del Cuerpo de
Abogadas para Victimas de Violencia de Género, un organismo creado por la Ley 27.210
a fines de 2015 y cuyo principal objetivo fue garantizar el acceso al patrocinio juridico
gratuito de las victimas de violencia. Durante los primeros afos el foco estuvo puesto en
las victimas de violencia doméstica asi como en nifios, nifias y adolescentes victimas de
abuso sexual. Este organismo articul6 con el Plan Nacional de Prevencién del Embarazo
no Intencional en la Adolescencia (Plan Enia) que entre sus cuatro objetivos estratégicos
se encontraba el de fortalecer el acceso a la interrupcion legal del embarazo.

Posteriormente, en 2020, en la Direccion Nacional de Salud Sexual y
Reproductiva del Ministerio de Salud de la Nacion llevé adelante dos actividades clave:
en primer lugar, luego de la sancion de la Ley 27.610, diversos grupos antiderechos se
presentaron ante los tribunales reclamando la inconstitucionalidad de la ley, su proposito
principal era suspender o impedir la aplicacion de la ley. Se presentaron 36 casos ante los

2 Ver Leonardi y Rossi. Identidad de género, un derecho en avance. Documentos de difusién N°3-Marzo 2013.
Asociacion por los Derechos Civiles. ISSN:2250:6934.



tribunales de todo el pais. Mi rol estuvo centrado en responder a los argumentos de estos
grupos para detener el avance de estos grupos en contra de los derechos de las mujeres y
otras personas con capacidad de gestar. En segundo lugar, brindé asesoramiento juridico
a equipos de salud de todo el pais y mujeres para acompaiiar el ejercicio de la autonomia
reproductiva.

Actualmente, desde mi rol en el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas en
Argentina, la agencia de la salud sexual y reproductiva y la prevencion de la violencia de
género, promuevo proyectos y programas para reducir la mortalidad materna prevenible y
las necesidades insatisfechas en salud sexual y reproductiva con un enfoque de derechos
humanos, de género e interseccional. Trabajamos con el Estado nacional, las provincias,
las organizaciones de la sociedad civil y la academia para fortalecer el acceso a estos
derechos.

Esta investigacion se propone dar continuidad a este recorrido profesional. En
efecto, me propongo realizar un estudio comparativo sobre la incidencia de los tribunales
superiores de Colombia y Argentina en la formulacion e implementacion de la politica
publica sobre aborto entre 2006 y 2020. A partir de la sentencia “C- 355” (2006) de la
Corte Constitucional de Colombia® y “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva®*’ (2012) de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina® se analizara el paradigma de la
criminalizacion del aborto y su reconocimiento como un derecho humano fundamental.

Tal como sostienen Ramén Michel y Bergallo “[Las decisiones de los tribunales
superiores de Latinoamérica] reflejan una mutacion gradual del encuadre de la discusion
constitucional sobre los derechos reproductivos (...) Aunque la penalizaciéon continta
siendo la herramienta preferida en la politica publica sobre aborto y los jueces no se han
atrevido o no han querido cuestionar su uso, si han apuntado, al menos, a fijar algunos
limites otrora impensables” (2018, p. 528).

Para este trabajo resultara central tener presente los sentidos acerca de los cuerpos y
sexualidades de las mujeres que generan las decisiones judiciales. Al respecto, Ruiz
sostiene que:

“El derecho configura la subjetividad y las identidades y por esa via consagra o
denuncia formas de discriminacion, interviene en los espacios de conflicto que se
generan a partir de esas configuraciones y en las inevitables secuelas individuales y
sociales que provocan. Reconocer a alguien como “sujeto de derecho’, resignifica el
discurso acerca de ese alguien. La operatividad de ese reconocimiento implica una

3 En adelante, indistintamente, la Corte Constitucional de Colombia, Corte Constitucional o Corte colombiana.

4 En adelante, indistintamente, fallo “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva” o “F.,A.L.”.

5 En adelante, indistintamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, la Corte Suprema o Corte
argentina.



intervencion en el mundo simbolico, con consecuencias tremendamente reales”
(2009, p. 159).

Especificamente, en relacion al aborto, Gonzalez Prado considera que:

“El aborto le pone el cuerpo al derecho, revela su androcentrismo, el sujeto al que
se tiene por ciudadano pleno y donde se sitia a las mujeres como colectivo, las
ciudadanias de segunda, de tercera, de cuarta, disponibles segin la
interseccionalidad de opresiones que atraviesen sus/nuestras vidas. La forma en que
sea regulado, garantizado u obstaculizado el acceso al aborto, delinea los contornos
del cuerpo social y sus tensiones” (Gonzalez Prado, 2015:125).

En suma, a partir de esta perspectiva buscaré analizar la configuracion del derecho
al aborto a partir del discurso judicial, las principales tensiones y conflictos, los avances y
los desafios.

1.1.  Justificacion

Tanto en Colombia como en Argentina existe abundante bibliografia que estudia la
jurisprudencia de los altos tribunales y su incidencia en la politica publicas. Sin embargo,
la comparacion de estos procesos de implementacion no ha sido debidamente analizada y
documentada. De este modo, el presente trabajo se propone estudiar las sentencias “C-
355” y “F.A.L. s/medida autosatisfactiva” e indagar en el impacto en la judicializacion, y
en la regulacion en Colombia y en Argentina, respectivamente, y asi crear las condiciones
para delinear un estudio comparado.

En 1979, Colombia se convirti6 en el primer pais latinoamericano en eliminar de
su Codigo Penal las causales permitidas de aborto. Veinticinco afios mas tarde y a pesar
de la extendida tolerancia a la practica del aborto en el pais (Jaramillo Sierra & Alfonso
Sierra, 2008), la legislacion colombiana continuaba sin prever un sistema de causales
explicito que permitieran el aborto (Ramon Michel & Bergallo, 2018).

La Corte Constitucional emitié su sentencia ““C-355"" en 2006 en la cual
concluy6 que la norma que penalizaba el aborto en cualquier circunstancia imponia a las
mujeres una carga desproporcionada que implicaba un desconocimiento de derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Ademas, consideré que era legitimo
otorgar proteccion a la vida en gestacion, pero aclard que esta proteccion no era absoluta,
por lo que podria ceder cuando fuera necesario para proteger derechos fundamentales de
la mujer gestante (Gonzélez Vélez & Bohdrquez Monsalve, 2012).

Asimismo, en la definicion de las indicaciones, el tribunal previd ciertos
estandares minimos de regulacion que incluian la necesidad de que el peligro para la
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salud incorporara la dimension fisica y la mental de la salud, y que fuera constatado por
un solo médico en lugar de comités. También se definieron pautas minimas para el aborto
por violaciéon que demandaba la denuncia penal previa, y otras para el ejercicio de la
objecion de conciencia.

La Corte Constitucional, ademas, senalé que las mujeres tienen el derecho a
decidir sobre la continuaciéon o interrupcion de su embarazo. De ahi que ni los
profesionales de la salud, ni las instituciones prestadoras de servicios de salud, ni los
jueces, ni otros participantes del proceso de acceso al servicio tengan derecho a decidir
por la mujer gestante. Tampoco pueden exigirse requisitos adicionales por parte de las
instituciones prestadoras de servicios de salud, al considerar que se trata de una
imposicion de cargas desproporcionadas para las mujeres.

Por su parte, en Argentina, el Codigo Penal de 1921 tipificaba el aborto como un
delito contra la vida y la persona, pero también preveia supuestos en los que el aborto
estaba permitido. La segunda parte del articulo 86 establecia que: “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 2) “si
el embarazo proviene de una violaciéon o de un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente”. En otras palabras, este articulo contemplaba tres causales
legales para interrumpir el embarazo (aborto no punible ~ANP— o interrupcion legal del
embarazo —ILE-): peligro para la vida, peligro para la salud, o embarazo resultado de
violencia sexual.

En 2002 se logro el consenso politico necesario para aprobar una ley nacional que
garantizara la provision de servicios de salud sexual y reproductiva. Con la sancion de la
Ley 25.673 se creo el Programa de Salud Sexual y Procreacion Responsable en el &mbito
del Ministerio de Salud de la Nacion. De este modo, se incorpordé formalmente en la
agenda politica la salud sexual y reproductiva. A la sancion de la Ley 25.673, le siguieron
otras relevantes en la materia, como la Ley 26.130 (2006) que regula las intervenciones
de contracepcion quirtirgica y la Ley 26.150 (2006) que crea el Programa Nacional de
Educacion Sexual Integral (Ramos et al., 2009).

A pesar de este marco normativo, durante todo el siglo pasado, las mujeres y
personas gestantes tuvieron clausurado el acceso a la interrupcion legal del embarazo, lo
cual contribuyé al aumento de la practica de abortos inseguros. Al respecto, Ramon
Michel (2011) sostiene que:

“La accesibilidad a los abortos no punibles se encuentra restringida por una serie de
factores, que incluye las condiciones sociales, las situaciones e historias de vida de
las mujeres, el accionar obstaculizador de grupos de la sociedad civil, las
caracteristicas de la atencion médica y del sistema de salud, la regulacion deficiente
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por parte del Estado y, la intervencion del poder judicial, entre otros. Estos factores
desalientan a las mujeres a acercarse al sistema de salud, dificultan e incluso
impiden el acceso una vez que ingresaron a los servicios de salud, al tiempo que
generan una distancia entre ellas y los espacios institucionales destinados a la
atencion sanitaria” (Ramon Michel, 2011, p. 1).

El 13 de marzo de 2012, la Corte Suprema, en el fallo “F., A. L. s/ medida
autosatisfactiva” declard la constitucionalidad y convencionalidad del articulo 86 del
Cddigo Penal y efectud una serie de recomendaciones para remover los obstaculos que
restringian el acceso al aborto no punible. Asi, la Corte exhortdo a las autoridades
nacionales, provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a implementar y
hacer operativos protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no
punibles a los efectos de remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso a
los servicios médicos y a disponer un adecuado sistema que permita al personal sanitario
ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o
demoras que comprometan la atencion de la requirente del servicio (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Ademas, la Corte Suprema fij6 algunos lineamientos para estos protocolos. Estas
regulaciones debian: contener pautas que garanticen la informacion y la confidencialidad;
evitar procedimientos administrativos o periodos de espera que retrasen innecesariamente
la atencion o disminuyan la seguridad de la practica; eliminar requisitos que no estén
médicamente indicados; y articular mecanismos que permitan resolver los eventuales
desacuerdos que pudieran existir entre el profesional interviniente y la paciente respecto
de la procedencia del aborto solicitado. (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012)

Ocho afios mas tarde, el 30 de diciembre de 2020, el Congreso Nacional aprobo la
Ley 27.610 sobre Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo que adoptd un
modelo de regulacion mixto con un criterio temporal y otro de causales. Es decir,
incorpord la interrupcion voluntaria del embarazo hasta la semana catorce (14) inclusive
del proceso de gestacion, y mantuvo las causales ya previstas en el Codigo Penal de la
Nacioén desde 1921 y los lineamientos fijados por la Corte Suprema en el fallo “F., A.L.”.

Este trabajo inicia el analisis de ambos paises con estos pronunciamientos
judiciales, es decir, en Colombia en 2006 y en Argentina en 2012 y se extiende hasta
2020, fecha en la cual el Congreso de la Nacion Argentina sanciond de la Ley 27.610, lo
cual supuso un importante avance a nivel nacional pero también a nivel regional sobre el
reconocimiento del aborto como derecho humano fundamental. Consecuentemente, no
formard parte de este trabajo el andlisis de la nueva regulacion Argentina, asi como
tampoco la sentencia “C-055" emitida el 21 de febrero de 2022 por la Corte
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Constitucional de Colombia en la cual despenaliza el aborto en todos los supuestos hasta
la semana 24 del embarazo (Corte Constitucional de Colombia, 2022).

Cabe destacar que la seleccion de ambos paises se apoya en los siguientes motivos:
en primer lugar, Argentina como Colombia tienen informacién documentada sobre los
procesos de implementacion; tanto desde el Estado pero principalmente desde
organizaciones de la sociedad civil. Esto los ubica a ambos en una situacion ventajosa
para mi investigacion respecto a otros paises de América Latina que no tienen la misma
produccion de evidencia y documentacion sobre el tema.

En segundo lugar, Argentina y Colombia tienen historias cronologicamente
comparables. Si bien en Argentina, el fallo “F.,A.L.” fue emitido en 2012, es decir, 6
afios después que la sentencia colombiana, el camino para llegar a “F.,A.L.” data de esos
6 afios precedentes (el caso de “Ana Maria Acevedo” y “L.M.R.” de 2006, a los que me
referiré mas adelante, son dos hitos clave).

En tercer lugar, el andlisis comparado me permite indagar en las divergencias, a las
que me refiero preliminarmente: a) el proceso previo a la sentencia: en Colombia, la
sentencia tiene lugar a partir del litigio de alto impacto, que luego lo toman las
organizaciones de la sociedad civil y, en Argentina, se traté de un caso particular pero
que desde el inicio contd con el acompafiamiento y liderazgo de las organizaciones de la
sociedad civil; b) el sistema de gobierno federal y unitario, en Argentina y Colombia
respectivamente y c) el impacto diferenciado en los tribunales y en las regulaciones.

Finalmente, es importante sefalar que a nivel regional latinoamericano, se esta
atravesando una etapa de revision de los modelos regulatorios sobre el aborto. Asi, en
Ecuador, a inicios del 2022 la Asamblea Nacional debati6 y aprobo la Ley Orgénica que
Garantiza la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en Caso de Violacion®; en México, en
2021, la Suprema Corte de la Justicia de la Nacidon declard inconstitucional la
penalizacion de las mujeres que abortan en la primera etapa del embarazo y reconocio el
derecho a decidir’ y, en 2022, el estado mexicano de Quintana Roo aprobd la
despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) hasta las 12 semanas de
gestacion; y con este pasa a ser 11 los estados mexicanos que garantizan el acceso al
aborto legal en el pais®. Ademas, como dije, en 2022, la Corte Constitucional Colombiana
fallo a favor de la despenalizacion del aborto durante las primeras 24 semanas de
gestacion.

6 Véase “Ecuador: la Asamblea Nacional aprueba el aborto para casos de violaciéon en determinados plazos”. BBC,
17/02/2022. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-60424720

7 Véase “Aborto: la Suprema Corte mexicana, en voto unanime, reconocié el derecho a decidir”. Pagina 12.
08/09/2021. Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/366755-aborto-la-suprema-corte-mexicana-en-voto-unanime-
reconocio-e

8 Véase “El aborto legal avanza en México: Quintana Roo aprobd la despenalizacion hasta la semana 12” Pagina 12.
Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/492880-el-aborto-legal-avanza-en-mexico-quintana-roo-aprobo-la-des
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En ese contexto, mi trabajo se propone realizar un aporte a estos procesos de
modificacion de los marcos regulatorios del aborto, contribuir a mejorar el acceso a este
derecho (no) reproductivo y brindar evidencia y argumentos juridicos que son centrales
tanto en entornos habilitantes, para reafirmar lo conseguido y fortalecerlo, asi como en
entornos regresivos que buscan volver al pasado y al aborto clandestino.

1.2.  Objetivos y preguntas de investigacion

El objetivo general de esta investigacion es identificar y analizar la incidencia de
los altos tribunales de Colombia y Argentina en la formulacion e implementacion de la
politica publica sobre aborto en ambos paises. Especificamente, busca:

a. Estudiar los estdndares internacionales e interamericanos sobre derechos sexuales y
reproductivos.

b. Analizar las sentencias “C- 355” de la Corte Constitucional de Colombia y “F.,A.L.
s/medida autosatisfactiva” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
e indagar en los procesos de litigacion de los casos: la decision judicial y sus
resultados;

c. Identificar y analizar el impacto de las sentencias “C- 355” y “F.,A.L.” en las
sentencias posteriores y regulaciones en Colombia y en Argentina;

d. Articular, de modo comparado, las sentencias de los altos tribunales de Colombia y
Argentina asi como su impacto en las sentencias y regulaciones, estableciendo
posibles similitudes y diferencias entre los casos.

En esta linea, la presente investigacion busca responder las siguientes preguntas que
guiaran la indagacion: ;Qué estandares de derechos humanos incorporan las sentencias
“C-355" y “F.LA.L””? (Qué impacto han tenido estos precedentes judiciales en
sentencias posteriores sobre el tema? ;En qué medida las sentencias produjeron un
impacto en la politica publica sanitaria? ;De qué manera han contribuido las sentencias
de la Corte Constitucional Colombiana y la Corte Suprema Argentina en el
reconocimiento y garantia del aborto como un derecho? ;Qué tienen en comun y en qué
se diferencian las sentencias y su impacto en cada pais?

En particular, la propuesta consiste en desarrollar un estudio comparado sobre los
procesos de implementacion en base a dos variables: el impacto en la judicializacion y el
impacto regulatorio. Es importante resaltar que, con base en una metodologia
funcionalista comparada, se parte de la siguiente premisa:

“[L]a mayoria de la veces el impacto de las reglas determina la practica del aborto y
no las leyes formales. Es decir, las provisiones constitucionales y las prohibiciones
penales no definen exclusivamente la ‘ley’. Ademads, lo que importa es la

14



implementacién en la préactica: 'no solamente son las reglas formales, sino como
estas reglas son adoptadas diariamente por parte de los trabajadores... que tienen su
propia interpretacion sobre lo que es la ley...” (Rebouché, 2016, p. 131).

Al mismo tiempo, se realizard un cruce con dos dimensiones. Por un lado, la

perspectiva de género que implica reconocer las relaciones de poder que se dan entre los
géneros, en general discriminatorias respecto de las mujeres. Al respecto, Ramén Michel

sostiene que:

“La perspectiva de género permite advertir las implicaciones que tiene ‘ser
mujer’..., es decir, en qué medida las restricciones de acceso a los servicios de
aborto no punible estdn signadas por ciertas constricciones, relacionadas a los
roles sexuales. Y esto es asi en al menos dos sentidos. Primero, las mujeres se
encuentran en una situaciéon desigual respecto a los varones de una misma
sociedad, independientemente de otras condiciones sociales. Segundo, el
tratamiento juridico, social y politico del aborto estd motivado y permeado por
una mirada sexista, que en esa medida se torna conservadora, naturalizada y
silenciosa muchas de las veces” (Ramoén Michel, 2011).

Por el otro lado, se utilizara el enfoque interseccional. Este concepto fue

introducido por Kimberl¢ Crenshaw en 1989 para referirse a la discriminacion multiple
que sufrian las mujeres afrodescendientes (Crenshaw, 2018). De acuerdo con el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, “El concepto de interseccionalidad refleja las
consecuencias de dos o mas sistemas combinados de discriminacion, y se refiere a la
manera en que estos contribuyen a crear capas de desigualdad” (Consejo de Derechos

Humanos, 2017, p. 3). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos’ se
refiri6 por primera vez a este enfoque en el caso “Gonzéles Luy y otros vs. Ecuador” de
2015. Alli, en particular el voto concurrente del Juez Ferrer Mac Gregor Poisot, sefiald

que:

“... [L]a interseccionalidad de la discriminacion no sélo describe una
discriminacion basada en diferentes motivos, sino que evoca un encuentro o
concurrencia simultanea de diversas causas de discriminacion. Es decir, que en un
mismo evento se produce una discriminacion debido a la concurrencia de dos o mas
motivos prohibidos. Esa discriminacion puede tener un efecto sinérgico, que supere
la suma simple de varias formas de discriminacién, o puede activar una forma
especifica de discriminacion que s6lo opera cuando se combinan varios motivos de
discriminacion. No toda discriminacion multiple seria discriminacion
interseccional. La interseccionalidad evoca un encuentro o concurrencia simultanea
de diversas causas de discriminacion. Ello activa o visibiliza una discriminacion

9 En adelante indistintamente Corte Interamericana de Derechos Humanos o Corte IDH.
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que solo se produce cuando se combinan dichos motivos. La discriminacion
interseccional se refiere entonces a multiples bases o factores interactuando para
crear un riesgo o una carga de discriminacion Unica o distinta.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p. 150).

De esta manera, indagaré en la incorporacion de estos dos enfoques, perspectiva de
género e interseccionalidad, en las sentencias de los altos tribunales de Colombia y
Argentina, en las sentencias regulaciones posteriores.

1.3. Marco tedrico

El rol de la justicia en la articulacion de politicas publicas y derechos sociales ha
sido objeto de creciente atencion por parte de la academia. Algunos estudios analizaron el
tema desde la perspectiva de la doctrina de los derechos humanos. En efecto, Abramovich
y Courtis indagaron en la exigibilidad de los derechos sociales a la luz de las obligaciones
asumidas por los Estados en normas locales y/o internacionales. Asi, sostienen que: “...la
adopcion de normas constitucionales o de tratados internacionales que consagran
derechos econdmicos, sociales y culturales genera obligaciones concretas al Estado;
que... muchas de estas obligaciones resultan exigibles judicialmente” (Abramovich &
Courtis, 2002, p. 20).

Otros estudios se focalizaron en el fundamento tedrico de la exigibilidad judicial
de los derechos sociales desde la perspectiva de la teoria democratica. En tal sentido,
Gargarella objeta los argumentos que sostienen que la justicia no debe asumir un papel
activo en la implementacion de los derechos sociales, en virtud de razones
‘democraticas’, ligadas con el respeto de la division de Poderes (Gargarella, 2008).
Ademas considera que “...los jueces no solo se encuentran institucionalmente bien
situados para enriquecer el proceso deliberativo y ayudarlo a corregir algunas de sus
indebidas parcialidades. Ellos poseen... una diversidad de herramientas a su disposicion,
capaces de facilitar esa tarea, y hacerlo de un modo respetuoso de la autoridad
democratica” (Gargarella, 2008, p.969).

Sin embargo, la mayor parte de la literatura académica sobre la justiciabilidad de
los derechos sociales ha centrado su atencion en la etapa de elaboracion, dejando de lado
el andlisis sobre la etapa de ejecucion de las sentencias. Rodriguez Garavito considera
que:

“...no hubo estudios sistematicos sobre el destino de las decisiones activistas
después de que estas se han aprobado. Mas alla de las salas de los tribunales, ;qué
es lo que pasa con las 6rdenes que se dan en esas sentencias? ;Hasta qué punto los
funcionarios adoptan las conductas exigidas por los tribunales con el fin de proteger
determinado DESC? ;Cual es el impacto que tienen esas decisiones en el Estado, la
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sociedad civil, los movimientos sociales y la opinién publica? ;Contribuyen a la
realizacion los DESC?” (Rodriguez Garavito, 2014: 212).

En la misma linea, Herrero considera que la influencia de la justicia en los debates
sobre politica publica raramente se ha documentado, no solo en el caso argentino, sino en
América Latina (Herrero, 2007). Asi, sostiene que: “... no se ha consolidado un cuerpo
de literatura que documente de manera precisa las distintas formas en que las cortes
intervienen en dichos procesos y los resultados que dichas intervenciones generan”
(Herrero, 2011: 72).

Por su parte, Bergallo afirma que: “No existen aun estudios socioldgicos o
informacion oficial que describa el espectro de medidas ordenadas por los tribunales, su
cumplimiento y los resultados practicos de esas nuevas soluciones remediales en la
modificacion del accionar del Estado y sus agentes y en el ejercicio efectivo de sus
derechos por parte de los demandantes (Bergallo, 2005:10).

Pese a este escenario, cabe destacar las investigaciones que si han analizado el
impacto de las sentencias en la formulacion de politicas publicas. Respecto del derecho a
la salud, Brinks y Gauri (2014) estudiaron la experiencia de los tribunales de cinco paises
(Brasil, India, Indonesia, Nigeria y Sudafrica) sobre las diferentes formas que pueden
adoptar los reclamos sobre el derecho a la salud y las decisiones judiciales basadas en
ellos, asi como también las consecuencias de estos enfoques.

En Argentina, Abramovich y Pautassi (2008) indagaron en el rol de la justicia en
una serie de casos sobre derecho a la salud. Asi, analizaron los posibles efectos de ciertas
decisiones de los tribunales sobre las reglas que articulan el sistema de salud. Ademas,
abordaron el alcance de la funcion reguladora del Estado frente a los prestadores
privados, las relaciones de articulacion entre el Estado federal y las provincias, y el rol
del Estado nacional ante las desigualdades en el acceso a la salud. Sin embargo, destacan
que su andlisis “...no [aporta] informacion sobre los resultados concretos de la
intervencion judicial sobre el sistema de salud. Si presentaremos la premisa de que
algunas lineas jurisprudenciales desarrolladas por los tribunales podrian entrar en
conflicto o al menos resultar discordantes con la orientacion de las politicas de salud y
con las reglas que articulan el funcionamiento del sistema” (Abramovich y Pautassi,

2008: 263).

Por su parte, Bergallo (2013) explord los contornos y efectos potenciales de la
“rutinizacién” de los reclamos vinculados con el derecho a la salud interpuestos por
personas que procuraron obtener cobertura para una variedad de servicios sanitarios o
medicamentos. En otro estudio, Bergallo (2014) analiza caso ‘“Mendoza” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, el contexto de movilizacion legal que precedio al
litigio, las innovaciones procedimentales y remediales del fallo, asi como algunas
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particularidades del proceso de implementacion de la sentencia. También propone un
paneo de los efectos del litigio, presentados de un marco analitico que combina la
observacion de efectos instrumentales y constitutivos e integra las propuestas analiticas
de diversos estudios de impacto judicial.

Al mismo tiempo, cabe sefialar la literatura especifica en la tematica de aborto. Al
respecto, Jaramillo y Alfonso analizaron el proceso de litigio de alto impacto en
Colombia. Este estudio se propuso tres objetivos: en primer lugar, presentar la estrategia
de la organizacion no gubernamental Women'’s Link Worldwide que impuls6 el litigio; en
segundo lugar, estudiar el impacto de las estrategias desplegadas por dicha organizacion
en términos de movilizacion y opinidn publica; y, en tercer lugar, proponer un marco de
interpretacion de la reforma legal que considera que el derecho puede ser un factor de
distribucion (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008).

Al respecto, Lemaitre sefialé que:

“A partir de la explicacion de Jaramillo y Alfonso hay que concluir que el cambio
real introducido por la Corte es muy pequefio. En primer lugar, porque la baja
implementacién de la prohibicion al aborto quiere decir que en la practica las
mujeres tienen acceso a abortos con facilidad independientemente de su legalidad.
En segundo lugar ya existia el acceso a los abortos legales por amenaza a la vida de
la madre. Por tanto, en lo que respecta a la norma el unico cambio es que ahora el
aborto es legal por causal de violacién o de salud mental, un cambio menos radical
que el prometido por el movimiento feminista, aunque importante” (Lemaitre,
2018, p. 227).

Y con respecto a los efectos simbdlicos, sostiene que: “El aborto sigue siendo un
delito, salvo dos nuevas excepciones reales: violacion y salud mental. Ello no cambia el
reproche simbolico inscrito en el delito, y tampoco cambia la actitud de las mujeres,
como lo muestra el bajo nimero de solicitudes de abortos legales hasta la fecha”
(Lemaitre, 2018, p. 228).

Tanto en el contexto del litigio como de la implementacion de la sentencia, un
actor clave fue la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres!?, un colectivo feminista por
los derechos sexuales y reproductivos que surgié en el marco de la reforma del Codigo
Penal de 1998 bajo el nombre de Colectivo por la Autonomia Sexual y Reproductiva (La
Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2007a). En tal sentido, La Mesa “‘se habia
constituido como un espacio de debate interdisciplinario y, por lo tanto, sus alianzas no
solo eran con el movimiento social de mujeres sino también con el sector de la salud y de
la academia” (La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, 2007, p. 24). Al respecto,

10 En adelante, indistintamente la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres o La Mesa.
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Gonzalez Vélez y Jaramillo Sierra (2021), en su libro “La batalla por el derecho al
aborto: el caso de la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres” realizan las siguientes
contribuciones: a) sistematiza el proceso de implementacion de la sentencia C- 355; b)
analiza el uso estratégico del derecho y el marco de derechos en el trabajo de la Mesa; y
¢) repasa la contra —movilizacion de la agenda conservadora en materia de aborto durante
la ultima década.

En Argentina, se encuentran estudios pioneros sobre el analisis del fallo “F.,A.L.”
y sus efectos. Cavallo y Amette (2013) sistematizaron las reacciones a la exhortacion de
la Corte Suprema!! y posteriormente la Asociacion por los Derechos Civiles!? actualizo
sisteméticamente los resultados de dicho informe'. El ultimo estudio elaborado en 2015
indica que: “[S]i bien la existencia de protocolos de atencidon no es un prerrequisito
ineludible para el acceso al aborto no punible, en muchas jurisdicciones la falta de
protocolos con alglin tipo de aval normativo ha dado lugar a la inaccesibilidad sistematica
de la practica. Aunque la mera sanciéon de protocolos de atencidon no asegura, en si
misma, el acceso a los abortos permitidos, si implica un paso normativo importante para
que el acceso se posibilite en muchos casos.” (Asociacion por los Derechos Civiles, 2015,

p.9).

Previamente, en 2014, la ADC habia sefialado que las regulaciones de algunas
jurisdicciones no garantizaban adecuadamente el derecho de las mujeres a la interrupcion
del embarazo en tanto presentaban barreras tales como: establecian el acceso al aborto no
punible en caso de violacion y excluian el caso de peligro para la vida o la salud de la
mujer, disponian un limite de tiempo para que las mujeres puedan acceder al aborto,
exigian la intervencidon de un equipo interdisciplinario a fin de verificar la procedencia
del aborto o la autorizacion del director o directora del centro médico, entre otras
(Asociacion por los Derechos Civiles, 2014, p. 21).

Por otro lado, varios estudios han analizado los argumentos de la sentencia y su
encuadre juridico. Cavallo y Rossi (2012) a partir del estudio del caso, desarrollan las
razones en virtud de las cuales que indican que la tnica alternativa acorde con el respeto
cabal por los derechos de las mujeres es optar por un régimen que garantice la
interrupcion voluntaria del embarazo.

Posteriormente, algunos estudios analizaron las dinamicas de la judicializacion de
casos en distintas jurisdicciones del pais. Asi, Gebruers & Gherardi analizaron los
procesos judiciales sobre aborto en periodo de marzo de 2012 - diciembre de 2014 para

I Mercedes Cavallo y Roberto Amette publicaron el primer informe sobre el tema en la revista juridica Cuestion de
Derechos de la Asociacion por los Derechos Civiles en agosto de 2012.

12 En adelante, la ADC.

13 En agosto y septiembre de 2012 y en marzo y diciembre de 2013, la ADC publicé informes sobre la situacion
existente en las 24 jurisdicciones del pais mas la jurisdiccion nacional.
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identificar las resistencias, oportunidades y nudos problematicos que subsistian luego de
la decision de la Corte Suprema (Gebruers & Gherardi, 2015a). En su estudio, concluyen

que:

“El panorama analizado muestra resistencias y tensiones a través de la intervencion
de actores diversos y las respuestas de los tribunales de justicia en el acceso al
aborto legal. Sin embargo, podemos arriesgar que el Poder Judicial dio muestras de
un incipiente avance en favor de los derechos sexuales y reproductivos, dejando ver
un discurso progresivamente adecuado a los estandares de derechos humanos. Si
bien aun se encuentran argumentos que recurren a dogmatismos, las sentencias de
instancias superiores tienden a reafirmar la interpretacion establecida por la Corte
Suprema en el caso FAL (Gebruers & Gherardi, 2015, p. 12).

Ramoén Michel y Ariza Navarrete, en su andlisis sobre la situacion juridica del

aborto no punible (ANP) en la Argentina, sostienen que:

“La existencia legal del ANP se remonta a comienzos del siglo XX, cuando se
incorpora al cddigo penal de 1921. Sin embargo, su existencia practica ha tomado
mucho mas tiempo y aun se encuentra en proceso de construccion. Es que a la
legalidad del aborto la tuvimos que ir construyendo. Se han llevado adelante
estrategias de incidencia y pedagogicas legales, politicas y sociales en los servicios
de salud, en los tribunales, en las defensorias, en las fiscalias, en los ministerios de
salud provinciales y nacional, en las facultades, en las escuelas, entre grupos
feministas, en los medios de comunicaciéon en los sindicatos, en las calles, al
interior de organizaciones, de las familias y de los grupos de amigues para exigir el
acceso efectivo de lo previsto legalmente hace casi un siglo” (Ramén Michel &
Ariza Navarrete, 2018, p. 2014).

Con respecto a los estudios comparados sobre judicializacién del derecho al

aborto, una obra clave para el desarrollo de este trabajo es “El aborto en el derecho
transnacional”, el cual recopila los desarrollos juridicos sobre el aborto, desde una
perspectiva del derecho transnacional durante el siglo XX y XXI. El estudio muestra la
evolucion del derecho que regula el aborto, partiendo desde el abordaje tradicional del
derecho penal hasta arribar a la perspectiva de los derechos humanos de las mujeres
(Cook et al., 2016).

Por su parte, Bergallo realiz6 un estudio comparado en Estados Unidos, Espaia,

México DF y Colombia con el fin de pensar escenarios alternativos de regulacion juridica
en Argentina. Alli, sostiene que:

“En la observacion de los distintos procesos comparados de reforma y los ciclos por
los que esos procesos transcurrieron en los paises centrales y las recientes
experiencias latinoamericanas es posible identificar cuatro dimensiones centrales e
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interrelacionadas: a) una primera dimension que atiende al tipo de regulacion y a la
extension de la penalizacion adoptada por el modelo de legislacion liberalizadora;
b) una segunda dimension que analiza el encuadre normativo de las reformas
diferenciando la perspectiva de su vindicacion y de su fundamentacion oficial; c)
una tercera dimension que revisa los foros en los que se han encarado reformas
legales y politicas publicas; y d) una cuarta dimensioén que observa los actores clave
movilizados e involucrados en la reforma y los enfrentados a ella” (Bergallo, 2010,

p. 4).

Ramoén Michel y Bergallo analizaron la constitucionalizacion del aborto en
América latina a partir del estudio de las sentencias de seis tribunales elegidos
(Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, El Salvador y México). Alli sehalan que:

“...en los paises... examinados la argumentacion judicial ha dejado de entender la
penalizacion categodrica de la practica como un mandato constitucional para exigir
la definicion de situaciones en las que se exceptue el castigo o se prevean
indicaciones especificas para el aborto. Para varios de los tribunales del continente
ademas, los modelos de causales (...), es decir, de prevision de situaciones en las
que el aborto es legal, se convirtieron en el piso constitucional y convencional. En
segundo lugar, otro rasgo de la constitucionalizacion del aborto en el discurso
judicial de la region surge de las decisiones que, como en Argentina o Colombia,
interpretaron que el mandato constitucional no se satisface con un mero modelo
formal de causales sino que exige una serie de medidas que garanticen
efectivamente la provision y el acceso a servicios de aborto legal. En estas
decisiones, las cortes desarrollaron sus aportes mdas originales sobre las
dimensiones institucionales y los deberes individuales de profesionales de la salud
y funcionarios publicos para garantizar el derecho a los abortos legales” (Ramon
Michel & Bergallo, 2018, p. 528).

Por su parte, Prado analiz6 la jurisprudencia sobre aborto de la Corte de los Estados
Unidos, el Tribunal Constitucional Espaiol, la Corte Suprema mexicana y la Corte
Suprema colombiana e indagd los conflictos de derecho que estructuran estos
pronunciamientos, las instituciones juridicas en las que fundan las respuestas a dichos
conflictos, y las continuidades y rupturas del reconocimiento del derecho a abortar
(Gonzalez Prado, 2020)

En suma, a partir de este marco tedrico, se analizard comparativamente, el
impacto de las sentencias mencionadas en la formulacion de las politicas publicas. Las
hipotesis que se buscaran comprobar en este trabajo son:
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a) Si las altas cortes de Colombia y Argentina han tenido o no un rol fundamental en
el encuadre juridico del aborto como un derecho de las mujeres y otras personas
con capacidad de gestar

b) Si luego de las sentencias en ambos paises los marcos regulatorios y la
judicializacion muestran o no avances respecto a la garantia del aborto como un
derecho.

1.4. Enfoque metodologico

Para el desarrollo de este trabajo se utilizard, principalmente, el enfoque
metodologico elaborado por Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2015) para el
estudio del fallo “T- 025 de la Corte Constitucional colombiana en la cual declaré que la
emergencia humanitaria resultado del desplazamiento forzado masivo de millones de
personas constituia un “estado de cosas inconstitucional”’, es decir, un estado
generalizado de violaciones de derechos humanos y ordendé medidas estructurales que
dieron lugar a un largo proceso de implementacion (Rodriguez Garavito y Rodriguez
Franco: 2015).

A los fines de la investigacion citada, el y la autora utilizaron una triangulacion de
varios métodos de investigacion. En primer lugar, realizaron entrevistas
semiestructuradas con actores clave (funcionarios/as estatales, representantes de
organismos internacionales, integrantes de organizaciones de la sociedad civil, entre
otros). En segundo lugar, desarrollaron observacion participante en varios de los foros de
seguimiento de la decision. En tercer lugar, analizaron la documentacion de la Corte
Constitucional producida durante el seguimiento del caso. Asimismo, llevaron adelante
un analisis de prensa en relacion a la cobertura periodistica sobre desplazamiento forzado
(Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco: 2015).

Si bien este trabajo tiene un objeto de estudio considerablemente mas acotado que
la investigacion desarrollada por Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco resultaran ttiles
parte de estos lineamientos metodoldgicos para el andlisis de caso y sus variables. A
continuacion, retomo las variables y describo la metodologia que se utilizara:

a) El impacto regulatorio: se prevé realizar un analisis documental de las
regulaciones emitidas con posterioridad a la sentencias de 2006 y 2012, de
Colombia y Argentina, respectivamente. En el caso de Argentina, se estudiaran
las normas emitidas por el Estado a nivel central asi como las regulaciones
provinciales.

b) El impacto en la judicializacion: se revisaran y seleccionardn un conjunto de
sentencias clave en las cuales se haya puesto en tension los derechos enunciados
en las sentencias de los altos tribunales. En el caso de Colombia, se estudiaran las
sentencias de la misma Corte Constitucional emitidas con posterioridad a la
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sentencia ““C-355"”, en el caso de Argentina, se seleccionaran sentencias de la
jurisdiccion federal y provincial.

Asimismo, este trabajo utilizard una metodologia de investigacion feminista. En ese
sentido, Montejo sostiene que:

“No es mi intencidon proponer nuevos métodos de analisis feministas ni iniciar una
polémica sobre lo que se debe entender por métodos de investigacion o analisis. No
he descubierto un nuevo método para analizar un texto legal. Utilizo los mismos
métodos que utiliza cualquier jurista, a saber, estudio el texto en su conjunto,
analizo los principios que fundamentan la normativa, examino la evolucion
historica y los antecedentes, leo lo que otros juristas tienen que decir, etc. Lo que si
hago diferente a los analistas androcéntricos, es que le doy importancia a lo que las
mujeres tienen que decir sobre el hecho en cuestion, hago un andlisis critico de
como los juristas androcéntricos han conceptualizado el fenémeno juridico y le doy
importancia a hechos que la inmensa mayoria de juristas no han considerado
relevantes” (Montejo, 1992:11).

En suma, buscaré analizar las sentencias de los altos tribunales asi como su impacto
teniendo en cuenta las desigualdades estructurales de género y también interseccionales
que afrontan las mujeres y otras personas con capacidad de gestar.

1.5. Conclusiones

En este capitulo se desarrollaron los puntos de partida de este trabajo: la incidencia
de los altos tribunales de Colombia y Argentina en la formulacion e implementacion de la
politica publica sobre aborto. Se desarrollaron los objetivos del estudio y las preguntas de
investigacion. Sobre el marco tedrico, se partio de la bibliografia sobre la exigibilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales y posteriormente, se encuadré en la
produccion académica de cada uno de los paises.

En relaciéon al enfoque metodoldgico, se brindaron las variables del estudio
(impacto en la judicializacién y en las regulaciones), se presentaron dos enfoques
transversales (género e interseccional) y se propuso un método de investigacion
feminista. Asimismo, se explicitaron los motivos del estudio comparado, de la seleccion
de ambos paises y sus puntos de confluencia y divergencia en la materia.

A partir del siguiente capitulo, me focalizo en el andlisis del aborto como una
cuestion derechos humanos a partir de los estandares internacionales y regionales en la
materia, que son la base para abandonar el paradigma criminal que excluye y discrimina a
las mujeres.
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CAPITULO 2. EL ABORTO COMO UNA CUESTION DE DERECHOS
HUMANOS

A nivel global, se estima que cada afio se realizan 22 millones de abortos inseguros,
lo que causa la muerte de alrededor de 47.000 mujeres y discapacidades en otras 5
millones (OMS, 2012). A nivel regional, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas'*
(2021b) senald que el acceso al aborto seguro sigue siendo un grave problema de salud
publica, ya que se calcula que cada afo se practican en América Latina y el Caribe 6,5
millones de abortos de alto riesgo. Las normas penales son una de las causas de estas
estadisticas alarmantes (Ramon Michel & Bergallo, 2018).

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), en su Guia Aborto sin riesgos, ha
recorrido la historia de la legislacion sobre el aborto en el mundo y los efectos de su
flexibilizacion en materia sanitaria:

“Las leyes del aborto comenzaron a flexibilizarse, a través de la legislacion o de
aplicaciones e interpretaciones legales mds amplias, en la primera parte del siglo
XX, cuando se empezd a reconocer la extension del problema de salud publica
asociado con el aborto inseguro. En los ultimos afos de la década de 1960, ha
habido una tendencia hacia la liberalizacion del aspecto legal para el aborto (...).
Desde 1985, mas de 36 paises han liberalizado sus leyes relacionadas con el aborto,
mientras que solo unos pocos paises han impuesto mas restricciones en sus leyes
(...) Existen cada vez mas pruebas de que en los lugares donde el aborto es legal
por amplias razones socioecondomicas y a solicitud de la mujer, y donde los
servicios seguros son accesibles, tanto el aborto inseguro como la morbilidad y la
mortalidad relacionadas con el aborto son reducidos” (OMS, 2012, p. 100).

Mas recientemente, la OMS sefiald que: “Un entorno propicio [para la atencion
integral del aborto] es un entorno en que se respetan, protegen y cumplen los derechos
humanos de las personas. Esto supone una revision periddica y, en caso necesario, una
revision de los marcos normativos, juridicos y de politicas, asi como la adopcion de
medidas que garanticen el cumplimiento de las normas internacionales de derechos
humanos a medida que van evolucionando” (OMS, 2022, p. 48). En ese contexto, la OMS
realiz6 una seleccion de derechos humanos asociados con la salud y los derechos sexuales
y reproductivos, y el aborto en particular, en la cual incluy6: el derecho a la vida, el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud; a la igualdad y no discriminacion;
a no ser sometida a torturas, ni tratos y penas crueles inhumanas y degradantes; a la vida

14 En adelante, indistintamente, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas o UNFPA.
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privada; derecho a la informacién y a la educacion, incluida la salud sexual y
reproductiva y derecho a beneficiarse del progreso cientifico (OMS, 2022).

En este capitulo se describiran y analizaran cada uno de estos derechos humanos a
la luz de los estandares internacionales y regionales. Adicionalmente, se hard referencia
al: derecho a la autonomia corporal, derecho a la dignidad, derecho a una vida libre de
violencias, derecho de nifias y adolescentes y derecho personas con discapacidad.

2.1. Derecho ala vida

Existen varios tratados internacionales en materia de derechos humanos que
protegen el derecho a la vida: la Declaracion Universal de Derechos Humanos'?, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre!”, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'®
y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales'®. Sin embargo, ninguno de estos se refiere a la proteccion del producto
de la concepcion como parte de este derecho a la vida. Unicamente, la Convencidn
Americana se refiere a una proteccion, en general, desde la concepcidon. Asi, en su
articulo 4.1 establece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estaré protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” (Convencion Americana Sobre

Derechos Humanos, 1969)%°.

Si bien dicho articulo establece que la proteccion a la vida debe iniciar, “en
general”, desde la concepcion, ello no implica una proteccion absoluta e incondicionada.
De acuerdo con los trabajos preparatorios®! de la CADH, la inclusion del enunciado “en

15 “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.” Articulo 3, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948.

16 “El 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 6.1. “Ninguna disposicion de este articulo podra ser invocada por un
Estado Parte en el presente Pacto para demorar o impedir la abolicion de la pena capital.” Articulo 6.6, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, celebrado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de
1966, entrada en vigor el 23 de junio de 1981. En adelante, indistintamente, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o PIDCyP.

17 “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.” Articulo 1, Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana,
Bogota, Colombia, 1948.

18 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica, celebrada el 22 de Noviembre
de 1969, firmada y ratificada por el Estado mexicano el 24 de marzo de 1981, fecha en que entr6 en vigor. En adelante,
indistintamente, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convencion Americana o CADH.

19 “E] derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena capital dictada por un tribunal al reo de un
delito para el que la ley establece esa pena.” Articulo 2.1, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

20 En adelante, indistintamente Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convenciéon Americana o CADH.

21 Desde la redaccion de la Declaracion Americana (Bogotd, 1948), el concepto “desde el momento de la concepcién”
suscitd objeciones, pues podia entrar en contradiccion con la legislacion de los Estados que permitian el aborto, entre
otras cosas, para salvar la vida de la mujer y en caso de estupro. El Consejo de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), encomendo a la Comision Interamericana de Derechos Humanos que estudiara el asunto y elaborara un texto
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general” tuvo como finalidad salvaguardar las causales de aborto legal existentes en la
region.

En noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en ¢l caso
“Artavia Murillo vs. Costa Rica”, a partir de un andlisis del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Comparado resolvido que el embrion no deber ser
tratado de igual manera que una persona nacida, ni que sea titular de un derecho a la vida.
El embrion y el feto gozan de una proteccion gradual e incremental, no absoluta.

“... [E]l embrion no puede ser entendido como persona para efectos del articulo
4.1 de la Convencién Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases
cientificas disponibles, la Corte concluyd que la "concepcion” en el sentido del
articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el
utero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del
articulo 4 de la Convencion. Ademads, es posible concluir de las palabras ‘en
general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no
es absoluta, sino es gradual e incremental segiin su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, p. 83).

La jurisprudencia del caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica” fue ratificada en 2016
por la Corte IDH al resolver el caso “Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica”.

Adicionalmente, cabe destacar que la Corte IDH en el “Asunto B” orden6 al
Estado de El Salvador, donde el aborto esta prohibido en todos los casos, que el Estado
garantice el aborto de una mujer a los fines de garantizar su derecho a la vida y la salud.
Asi, la Corte orden¢ al Estado que:

“...adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que sean necesarias y

efectivas para que el grupo médico tratante de la sefiora B. pueda adoptar, sin
interferencia alguna, las medidas médicas que se consideren oportunas y
convenientes para asegurar la debida proteccion de los derechos consagrados en los
articulos 4 y 5 de la Convencion Americana y, de este modo, evitar dafios que
pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y
a la salud de la senora B” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p.
14).

definitivo, para transmitirlo como documento de trabajo a la Conferencia de San José. Para conciliar los puntos de vista
que insistian sobre el concepto “desde el momento de la concepcion” con las objeciones suscitadas, la Comision volvio
a redactar el articulo sobre derecho a la vida introduciendo, antes de ese concepto, las palabras “en general”. El texto se
aprobd en esos términos por voto de la mayoria, y hoy en dia sigue vigente en el parrafo 1 del articulo 4 de la
Convencion Americana.
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Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos?? también se ha
pronunciado sobre el alcance del articulo 4.1 en el caso conocido como “Baby Boy vs.
EUA”. El demandante alegaba que Estados Unidos habia violado el derecho a la vida
(consagrado en el articulo 4.1 de la Convencion Americana) de un feto que habia sido
abortado. La CIDH consider6 que la clausula “en general” habia sido incluida justamente
para subsanar los conflictos que pudieran darse entre la obligacion de los Estados de
proteger la vida del producto de la concepcion y las circunstancias en que los paises
consideraran licita la interrupcidon del embarazo, como forma de proteger y garantizar los
derechos de las mujeres. En este sentido, la CIDH ha considerado que la proteccion de la
vida desde la concepcion no es absoluta, porque de lo contrario no seria necesario incluir
la frase “en general” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1981). Por lo
tanto, dicha inclusidon reconoce que existen circunstancias en las que esta proteccion debe
ceder al entrar en conflicto con ciertos derechos humanos.

Por su parte, el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el
articulo 6.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen el derecho
a la vida, pero estas normas no otorgan un valor absoluto de la vida prenatal. Al respecto,
la Observacion General 36 relativa al derecho a la vida del Comité de Derechos
Humanos?3, establecié que:

“Los Estados partes deben proporcionar un acceso seguro, legal y efectivo al
aborto cuando la vida y la salud de la mujer o la nifia embarazada corran peligro, o
cuando llevar el embarazo a término causaria dolores o sufrimientos considerables
a la mujer o la nifia embarazada (...) Ademas, los Estados partes no pueden regular
el embarazo o el aborto en todos los demés supuestos de manera contraria a su
deber de velar por que las mujeres y las nifias no tengan que recurrir a abortos
peligrosos, y deberian revisar en consecuencia la legislacién pertinente (...) Los
Estados partes deberian eliminar los obstaculos existentes al acceso efectivo de las
mujeres y las nifias a un aborto sin riesgo y legal, incluidos los derivados del
ejercicio de la objecion de conciencia por proveedores individuales de servicios
médicos, y no deberian introducir nuevas barreras. Los Estados partes también
deberian proteger eficazmente la vida de las mujeres y las nifias contra los riesgos
para la salud mental y fisica asociados con los abortos practicados en condiciones
de riesgo (...)” (Comité de Derechos Humanos, 2019, p. 2).

Asimismo, los organismos internacionales de derechos humanos han diferenciado
entre el interés legitimo del Estado en proteger la vida prenatal de la obligacion de
respetar y garantizar el derecho a la vida y los derechos humanos de las personas nacidas,

22 En adelante, indistintamente, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Comision Interamericana o CIDH.
23 En adelante, indistintamente, Comité de Derechos Humanos o CDH.
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particularmente de las mujeres.’* La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer?® establece que: “[t]Joda mujer tiene
derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y
a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: el derecho a que se respete
su vida” (Convencion de Belém Do Para., 1994).

En este sentido, los organos de derechos humanos han establecido que la
mortalidad materna constituye una violacion al derecho a la vida de las mujeres. Tanto el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer®® como la CIDH han
sefialado que los Estados tienen, entre sus obligaciones positivas, el deber de proteger la
vida, la salud y la integridad personal de las mujeres, especialmente promoviendo y
garantizando el acceso a servicios de salud materna libres de toda discriminacion
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2010; Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, 2011a).

2.2. Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud se encuentra reconocido
en varios instrumentos internacionales®’. Ya en 1946 la Constitucion de la OMS habia
dispuesto que “La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (Organizacion Mundial de la Salud,
1946).

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos Sociales y
Culturales®® en el articulo 12 dispone que: “Los Estados Partes... reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. En virtud del
PIDESC, los Estados partes deben adoptar una serie de medidas para asegurar la plena
efectividad del derecho” (Pacto Int. Derechos Econdmicos, Soc. y Cult.,, 1966). El

2 Ver Comité de Derechos Humanos, K.L. vs. Perti. Dictamen. Comunicacion N° 1153/2003, 85° periodo de sesiones,
17 de noviembre de 2005, [CCPR/C/85/D/1153/2003], disponible en
<http://www.mimdes.gob.pe/files/ DIRECCIONES/DGM/dictamen_caso KL.pdf> []. European Court of Human
Rights, Case of Tysiac vs. Poland. Application N° 5410/03. Sentencia, 20 de marzo de 2007. European Court of Human
Rights, Case of A, B and C vs. Ireland. Application N° 25579/05. Comité de Derechos Humanos, L.M.R. vs. Argentina.
Dictamen. Comunicacion N° 1608/2007, 101° periodo de sesiones, 28 de abril de 2011, [CCPR/C/101/D/1608/2007],
disponible en <http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Jurisprudencia/Argentina/DictamenLMR-CIDH.pdf> European
Court of Human Rights, Case of Vo vs. France. Application N° 53924/00, 8 de julio de 2004, disponible en
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61887>

25 En adelante, indistintamente, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer o Convencion de Belém do Para.

26 En adelante, Comité CEDAW.

27 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, Convencioén sobre los Derechos del Nifio,
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, entre otras.

28 En adelante, indistintamente, Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales o PIDESC
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Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales®®, érgano encargado de la
supervision del PIDESC, emitié una observacion general con el fin de ayudar a los
Estados Partes a aplicar el Pacto y cumplir sus obligaciones en relacion al articulo 12.
Asi, el Comité DESC senal6 que:

“Para suprimir la discriminacioén contra la mujer es preciso elaborar y aplicar una
amplia estrategia nacional con miras a la promocién 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 enfermedades 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, en
particular la reduccion de las tasas de mortalidad materna y la proteccion de la
mujer contra la violencia en el hogar. El ejercicio del derecho de la mujer a la salud
requiere que se supriman todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a
los servicios de salud, educacion e informacion, en particular en la esfera de la
salud sexual y reproductiva” (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, 2000, p. 7).

Especificamente, respecto a la salud sexual y reproductiva, durante mucho tiempo
se ha abordado como un conjunto de problemas aislados de salud, con poco
reconocimiento sobre el impacto en la salud y la vida de las personas (Starrs et al., 2018).
Fue principalmente en la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD),
celebrada en El Cairo en 1994, donde se definié por primera vez una agenda global sobre
salud reproductiva. De este modo, el Programa de Accién de la CIPD sefiala que:

“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, sus funciones y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir si hacerlo o
no, cuando y con qué frecuencia. Esta tltima 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 regulacion 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 riesgos y den a las parejas las méximas
posibilidades de tener hijos sanos (...) [L]os derechos reproductivos abarcan ciertos
derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los

29 En adelante, indistintamente, Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales o Comité DESC.
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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 nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y
el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién 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 suftir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los
documentos de derechos humanos (...) La aplicacion del presente Programa de
Accion debe orientarse por esta definicion amplia de salud reproductiva, que
incluye la salud sexual.” (Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre
Poblacion y Desarrollo, 1994, p. 66)

La CIPD también definio la salud sexual como “la mejora de la vida y las
relaciones personales”, pero no utilizé el término “derechos sexuales”. La CIPD innovo
al vincular los derechos reproductivos con los derechos humanos que ya estaban
protegidos por normas internacionales. También se le atribuye el haber cambiado el
objetivo principal de los programas de planificacion familiar; de reducir la fecundidad y
frenar el crecimiento de la poblacion a empoderar a las mujeres y promover la eleccion
individual con respecto a la maternidad (Starrs et al., 2018).

Un afio después, la Declaracion y la Plataforma de Accion de la Cuarta Conferencia
Internacional sobre la Mujer celebrada en Beijing resalto que:

“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 entrafia 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” (Cuarta Conferencia Mundial sobre,
1995, p. 64).

Més tarde, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion del
Milenio en la cual se fijaron una serie de metas vinculadas a: la paz, la seguridad y el
desarme; la erradicacion de la pobreza; derechos humanos; proteccion de personas
vulnerables; entre otros (Asamblea General de Naciones Unidas, 2000). Si bien la
Declaracion del Milenio incluyd como meta reducir la mortalidad materna a dos cuartas
partes al 2015, no se fij6 un objetivo ni incluso mencién especifica a la salud sexual y
reproductiva. El Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005 se refirid parcialmente
a esta exclusion, cuando incorporo entre los objetivos adicionales aquellos originalmente
establecidos en la Declaracion del Milenio, mas notablemente el de asegurar el acceso
universal a la salud reproductiva a nivel mundial para 2015, como parte de la meta de
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reducir la mortalidad materna (Organizacion de las Naciones Unidas, 2005).
Especificamente, el documento final de la Cumbre Mundial de 2005 sefial6 que:

“Lograr el acceso universal a la salud reproductiva para 2015, segun lo estipulado
en la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, integrar ese
objetivo en las estrategias encaminadas a alcanzar los objetivos de desarrollo
convenidos internacionalmente, incluidos los que figuran en la Declaracion del
Milenio, y orientados a reducir la mortalidad materna, mejorar la salud materna,
reducir la mortalidad infantil, promover la igualdad entre los géneros, luchar contra
el VIH/SIDA vy erradicar la pobreza...” (Organizaciéon de las Naciones Unidas,
2005).

Al respecto, se ha sostenido que: “La inclusion (...) del acceso universal a la salud
reproductiva como meta de los ODM reafirma la importancia de este tema para promover
el desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza dentro de un marco de derechos
humanos” (Jimenez et al., 2011, p. 9).

En 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible en la cual se reconocié que los Objetivos de Desarrollo del
Milenio no se habian alcanzados, en particular, las metas vinculadas a la salud materna y
la salud reproductiva (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015). En ese contexto, se
anunciaron 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas conexas de caracter
integrado e indivisible a cumplir en el 2030.

En lo que aqui interesa, el ODS 3 se propone “Garantizar una vida sana y promover
el bienestar de todos a todas las edades” (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).
Su meta 3.1. busca reducir la tasa mundial de mortalidad materna a menos de 70 por cada
100.000 nacidos vivos y la meta 3.7 se propone garantizar el acceso universal a los
servicios de salud sexual y reproductiva, incluidos los de planificacion familiar,
informacion y educacion, y la integracion de la salud reproductiva en las estrategias y los
programas nacionales (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

Ademas, el ODS 5 busca lograr la igualdad de género y empoderar a todas las
mujeres y las nifias y la meta 5.6. se plantea asegurar el acceso universal a la salud sexual
y reproductiva y los derechos reproductivos segun lo acordado de conformidad con el
Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo,
la Plataforma de Accion de Beijing y los documentos finales de sus conferencias de
examen (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

En sintonia con la Agenda 2030, el Comité DESC emitid la Observacion general 22
(2016), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva en la cual sostuvo que:

“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan estrechamente
relacionadas. La salud sexual, segtn la definicion de la Organizacion Mundial de la
Salud (...) es "un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relacion
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con la sexualidad’. La salud reproductiva, tal como se describe en el Programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, se
refiere a la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones
informadas, libres y responsables. También incluye el acceso a una serie de
informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva que
permitan a las personas adoptar decisiones informadas, libres y responsables sobre
su comportamiento reproductivo” (Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, 2016, p. 2).

Ademas, el Comit¢ DESC sefial6 que el derecho a la salud sexual y reproductiva
también es indivisible e interdependiente respecto de otros derechos humanos:

“Estd intimamente ligado a los derechos civiles y politicos que fundamentan la
integridad fisica y mental de las personas y su autonomia, como los derechos a la
vida; a la libertad y la seguridad de la persona; a no ser sometido a tortura ni otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes; la privacidad y el respeto por la vida
familiar; y la no discriminacion y la igualdad. Por ejemplo, la falta de servicios de
atencion obstétrica de emergencia o la negativa a practicar abortos son causa
muchas veces de mortalidad y morbilidad materna, que, a su vez, son una violacion
del derecho a la vida o la seguridad, y, en determinadas circunstancias, pueden
constituir tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 3).

Adicionalmente, el Comité DESC sefnalé que una atencion integral de la salud
sexual y reproductiva abarca los cuatro elementos interrelacionados y esenciales:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad (Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, 2016).

En primer lugar, la disponibilidad implica que los Estados cuenten con un nimero
adecuado de establecimientos, servicios, bienes y programas en funcionamiento de
atencion de la salud para proporcionar a la poblacion el conjunto mas completo posible
de servicios de salud sexual y reproductiva (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, 2016, p. 5). Especificamente, sefial6 que debe disponible de medicamentos
esenciales, incluidos los medicamentos para la asistencia en casos de aborto y después del
aborto y agregd que: “La no disponibilidad de bienes y servicios debido a politicas o
précticas basadas en la ideologia, como la objecion a prestar servicios por motivos de
conciencia, no debe ser un obstaculo para el acceso a los servicios” (Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 5).

En segundo lugar, la accesibilidad significa que: “Los establecimientos, los bienes,
la informacion y los servicios de salud relativos a la atencion de la salud sexual y
reproductiva deben ser accesibles a todas las personas y grupos sin discriminacion ni
obstaculos” (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 2016, p. 5). Y en
particular sobre la accesibilidad de la informacion sostuvo que: “Todas las personas y
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grupos... tienen el derecho a recibir informacion con base empirica sobre todos los
aspectos de la salud sexual y reproductiva, entre ellos... el aborto sin riesgo y la asistencia
posterior en casos de aborto... (Comité de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales,
2016, p. 6).

En tercer lugar, la aceptabilidad refiere a que “Todos los establecimientos, bienes,
informacion y servicios relativos a la salud sexual y reproductiva deben ser respetuosos
con la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades y tener en
cuenta las cuestiones de género, edad, discapacidad, diversidad sexual y ciclo vital”
(Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales, 2016, p. 6).

Finalmente, la calidad significa los establecimientos, bienes, informacién y
servicios relativos a la salud sexual y reproductiva “...tendran una base empirica y que
seran adecuados y estaran actualizados desde un punto de vista cientifico y médico (...) El
hecho de no incorporar o rechazar los avances y las innovaciones tecnoldgicas en la
prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva, como los medicamentos en
relacion con el aborto... pone en peligro la calidad de la atenciéon” (Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 6).

En relacion a las obligaciones juridicas, el Comité DESC sefial6 que incumbe a los
Estados partes la obligacion de respetar, proteger y hacer efectivo el derecho de todos a la
salud sexual y reproductiva (Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales,
2016).

Respecto a la obligacion de respetar, el Comité DESC sostuvo que los Estados
deben abstenerse de injerir directa o indirectamente en el ejercicio del derecho a la salud
sexual y reproductiva de las personas. En particular dijo que: “Los Estados deben
reformar las leyes que impidan el ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva.
Cabe mencionar como ejemplos las leyes por las que se penaliza el aborto...” (Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 2016, p. 11).

La obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas para evitar la
injerencia directa o indirecta de terceros en el disfrute del derecho a la salud sexual y
reproductiva (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 2016)

Finalmente, sobre la obligacion de cumplir el Comité DESC resaltd que:
“.requiere que los Estados adopten las medidas legislativas, administrativas,
presupuestarias, judiciales, promocionales y de otro tipo apropiadas para dar plena
efectividad al derecho a la salud sexual y reproductiva.” (Comité de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 12).

Como se dijo, ademas del PIDESC, otros tratados internacionales de derechos
humanos reconocen el derecho a la salud. En tal sentido, la Convencion sobre la
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Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer’, en su articulo 2,
dispone que “Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer.” Y el articulo 12.1.
establece que: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion
médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia” (Convencion Sobre
La Eliminacion de Todas Las Formas de Discriminacion Contra La Mujer, 1979).

Al respecto, el Comit¢é CEDAW, en la Recomendacion General 24 “La mujer y la
salud” sefial6 que el acceso a la atencion de la salud, incluida la salud reproductiva, es un
derecho basico previsto en la CEDAW (Comit¢ CEDAW, 1999). Especificamente
sostuvo que: “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.” (Comité CEDAW, 1999, p. 3)

En el caso “L.C. vs. Pertt”, el Comit¢ CEDAW encontré que el Estado de Pert
viold el derecho a la salud de una nifia de 13 afios, victima de violacion, a quien le negd
el acceso al aborto. Y le indic6 al Estado que debia:

“Revisar su legislacion con miras a establecer un mecanismo para el acceso
efectivo al aborto terapéutico, en condiciones que protejan la salud fisica y mental
de las mujeres e impidan que en el futuro se produzcan violaciones similares a las
del presente caso”.

“Tomar medidas para que las disposiciones pertinentes de la Convencion y la
Recomendacion general N° 24 del Comité, en relacion con los derechos
reproductivos, sean conocidas y respetadas en todos los centros sanitarios. Entre
estas medidas deben figurar programas de ensefianza y formacion para incitar a los
profesionales de la salud a cambiar sus actitudes y comportamientos en relacion con
las adolescentes que desean recibir servicios de salud reproductiva y respondan a
las necesidades especificas de atencion de la salud relacionadas con la violencia
sexual (...)".

“Revisar su legislacion para despenalizar el aborto cuando el embarazo tenga como
causa una violacion o un abuso sexual” (Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, 2011b, p. 19).

30 En adelante, indistintamente, Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer o CEDAW.
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Adicionalmente, la Relatoria Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, ha considerado que:

“Las leyes penales que castigan y restringen el aborto inducido son el ejemplo
paradigmatico de las barreras inaceptables que impiden a las mujeres ejercer su
derecho a la salud y, por consiguiente, deben eliminarse. Estas leyes atentan contra
la dignidad y autonomia de la mujer al restringir gravemente su libertad para
adoptar decisiones que afecten a su salud sexual y reproductiva. Asimismo, generan
invariablemente efectos nocivos para la salud fisica, al ser causa de muertes
evitables, morbilidad y mala salud, y para la salud mental, entre otras cosas porque
las mujeres afectadas se arriesgan a caer en el sistema de justicia penal. La
promulgacién o el mantenimiento de leyes que penalicen el aborto puede constituir
una violacion de la obligacion de los Estados de respetar, proteger y hacer efectivo
el derecho a la salud” (Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, 2011, p. 9).

En el ambito interamericano, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
reconoce el derecho a la salud en su articulo 10 segin el cual: “Toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.” (Protocolo de San Salvador).

A su vez, en 2013, los Estados adoptaron el Consenso de Montevideo sobre
Poblacion y Desarrollo (2013), para reforzar la implementacion del Programa de Accion
de El Cairo y su seguimiento. Con respecto al acceso universal a los servicios de salud
sexual y salud reproductiva, los Estados se comprometieron a adoptar las siguientes
medidas prioritarias:

“Promover, proteger y garantizar la salud y los derechos sexuales y los derechos
reproductivos para contribuir a la plena realizacion de las personas y a la justicia
social en una sociedad libre de toda forma de discriminacion y violencia;”

“Eliminar las causas prevenibles de morbilidad y mortalidad materna, incorporando
en el conjunto de prestaciones integrales de los servicios de salud sexual y salud
reproductiva medidas para prevenir y evitar el aborto inseguro, que incluyan la
educacion en salud sexual y salud reproductiva, el acceso a métodos
anticonceptivos modernos y eficaces y el asesoramiento y atencion integral frente al
embarazo no deseado y no aceptado y, asimismo, la atencion integral después del
aborto, cuando se requiera, sobre la base de la estrategia de reduccion de riesgo y
dafios;”

“Asegurar, en los casos en que el aborto es legal o estd despenalizado en la
legislacion nacional, la existencia de servicios de aborto seguros y de calidad para
las mujeres que cursan embarazos no deseados y no aceptados e instar a los Estados
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a considerar la posibilidad de modificar las leyes, normativas, estrategias y politicas
publicas sobre la interrupcion voluntaria del embarazo para salvaguardar la vida y
la salud de mujeres y adolescentes, mejorando su calidad de vida y disminuyendo el
numero de abortos” (CEPAL, 2013, p. 14).

En suma, tanto los estdndares internacionales como los regionales reconocen el
derecho a la salud sexual y reproductiva, que implica, entre otras cuestiones, garantizar el
acceso un aborto seguro y de calidad.

2.3. Igualdad y no discriminacion

La mayoria de los 6rganos de tratados de derechos humanos se han pronunciado
sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion en el marco de la salud reproductiva.
Asi, el Comité DESC considerd que:

“La realizacion de los derechos de la mujer y la igualdad de género, tanto en la
legislacion como en la practica, requiere la derogacion o la modificacion de las
leyes, politicas y practicas discriminatorias en la esfera de la salud sexual y
reproductiva. Es necesario eliminar todos los obstaculos al acceso de las mujeres a
servicios, bienes, educacion e informacion integrales en materia de salud sexual y
reproductiva” (Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 8).

Especificamente, en relacién a los abortos practicados en condiciones de riesgo,
sefialo que: “...requiere que los Estados... liberalicen las leyes restrictivas del aborto;
garanticen el acceso de las mujeres y las nifias a servicios de aborto sin riesgo y asistencia
de calidad posterior a casos de aborto, especialmente capacitando a los proveedores de
servicios de salud; y respeten el derecho de las mujeres a adoptar decisiones autonomas
sobre su salud sexual y reproductiva” (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, 2016, p. 8).

13

Por su parte, como se vera mas adelante, la CEDAW reafirmo el derecho de las
mujeres a tomar decisiones sobre su vida reproductiva en condiciones de igualdad dentro
del ambito familiar y de la salud, asi como la obligacion del Estado de garantizar el
acceso a servicios adecuados de atencidon médica, informacidon, asesoramiento y
educacion en materia de planificacion de la familia®'. En el caso “Alyne vs. Brasil”, el
Comité de la CEDAW establecio que los Estados deben suministrar servicios de salud
materna de calidad que satisfagan las necesidades concretas de las mujeres y sean
incluyentes de sectores marginados. Asimismo, de acuerdo a las obligaciones que surgen
del PIDESC, estos bienes y servicios deberian estar disponibles en cantidad suficiente,

31 Ver articulos 10, 14y 16 de la de la CEDAW.
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geografica y economicamente accesibles a todas las mujeres, en particular a las mujeres
en situacion de vulnerabilidad con atenciéon de calidad, y entregarse de una manera
respetuosa (Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, 2016).

En la Observacion General 35, el Comité CEDAW recomend6 a los Estados parte
apliquen una serie de medidas legislativas, entre las cuales incluy6 la derogacion de
disposiciones juridicas que discriminan a la mujeres y, de ese modo, consagran, alientan,
facilitan, justifican o toleran toda forma de violencia por razén de género. En particular
recomendo derogar las disposiciones que permitan o toleren cualquier forma de violencia
por razon de género contra la mujer, incluidas las normas que penalicen el aborto (Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2017).

De esta manera, tanto las leyes restrictivas como las barreras en el acceso al aborto
seguro configuran una vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacion, ya que
solo afectan a las mujeres y, por lo tanto, trae aparejada una forma de violencia por
razones de género.

Finalmente, es preciso destacar que determinados grupos en situaciéon de
vulnerabilidad, como las nifias y adolescentes y las mujeres con discapacidad, encuentran
barreras especificas en el acceso a sus derechos reproductivos, en particular, al aborto y
por lo tanto, agravan la situacion de desigualdad. Me referiré mas adelante a la proteccion
especifica de estos grupos.

2.4. Derecho a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes

La garantia y el acceso al aborto guardan una intima relacion con la prohibicién
de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes. Al respecto, los organos
internacionales de derechos humanos han manifestado reiteradamente su preocupacion
por el hecho de que las restricciones en el acceso al aborto conculcan este derecho.

Un primer antecedente se observa en el marco del caso “K.L. vs. Perti” resuelto
por el Comité de Derechos Humanos en 2005. El mismo se refiere a una adolescente
embarazada de 17 afios de edad (K.L.) gestante de un feto anencefalico, cuyos
proveedores de atencion sanitaria le recomendaron que interrumpiera su embarazo puesto
que las posibilidades de que el feto sobreviviera eran muy escasas y el embarazo suponia
un riesgo grave para su salud. La joven decidid interrumpir su embarazo, pero se le
informé que el procedimiento tenia que ser aprobado por el director del hospital. El negé
la solicitud diciendo que la legislacion peruana penalizaba el aborto. K.L. pari6 a una
nifia anencefalica y se vio obligada a amamantarla durante cuatro dias antes de que
muriera. El nacimiento y la muerte de su hija llevaron a que K.L. sufriera depresion
severa (Comité de Derechos Humanos, 2005).
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El Comité de Derechos Humanos sefialé que el derecho a no ser sometido a
torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes consagrado en el articulo 7
del PIDCyP no solo hace referencia al dolor fisico, sino también al sufrimiento moral y
que esta proteccion es particularmente importante cuando se trata de nifas, nifios y
adolescentes. De esta manera, el CDH consideré que el Estado peruano habia vulnerado
este derecho de K.L. y lo obligd a adoptar medidas para evitar que se cometan
violaciones semejantes en el futuro (Comité de Derechos Humanos, 2005).

En igual sentido, en 2011, el CDH resolvidé otro caso vinculado a la
inaccesibilidad del derecho al aborto de una joven de 19 afios en Argentina. En “L.M.R.
vs. Argentina”, el CDH dijo: “El Comité toma nota de las alegaciones de la autora de que
la obligacion impuesta a su hija de continuar con el embarazo, a pesar de estar amparada
por el articulo 86, inc. 2 del Codigo Penal, constituyd un trato cruel e inhumano” (Comité
de Derechos Humanos, 2011, p. 12).

Anteriormente, el Comité DESC habia sefialado que el derecho a la salud entrafia
libertades y derechos, entre ellas el derecho a controlar la salud y el cuerpo, con inclusion
de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a
no ser sometido a tortura (Comité de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales, 2000).
En la ya citada Observacion General 22 sostuvo que: “El derecho a la salud sexual y
reproductiva...[e]std intimamente ligado a los derechos civiles y politicos que
fundamentan la integridad fisica y mental de las personas y su autonomia, como [el
derecho] a no ser sometido a tortura ni otros tratos crueles, inhumanos o degradante....”
(Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, 2016, p. 4).

Asimismo, en la ya citada Recomendacion General 35, el Comit¢é CEDAW
estableci6 que:

“Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer,
como ... el embarazo forzado, la tipificacion como delito del aborto, la denegacion
o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la
continuacion forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las
nifas que buscan informacion sobre salud, bienes y servicios sexuales y
reproductivos, son formas de violencia por razon de género que, segin las
circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante”
(Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, 2017, p. 7).

Por su vez, el Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en
2013 senal6 que:

“Los organos internacionales y regionales de derechos humanos han empezado a
reconocer que los malos tratos infligidos a mujeres que solicitan servicios de salud
reproductiva pueden causar enormes y duraderos sufrimientos fisicos 'y
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emocionales, provocados por motivos de género. Ejemplos de esas violaciones son
el maltrato y la humillacion en entornos institucionales; las esterilizaciones
involuntarias; la denegacion del acceso a servicios autorizados de salud como el
aborto y la atencion posaborto (...)”.

“Para muchas victimas de violacién, el acceso a un procedimiento de aborto sin
riesgo es practicamente imposible debido a un laberinto de trabas administrativas y
a la negligencia y la obstruccion oficiales (...)”.

“El Comité contra la Tortura ha expresado reiteradamente su preocupacion por el
hecho de que las restricciones en el acceso al aborto y las prohibiciones absolutas
con respecto al mismo conculcan la prohibicion de la tortura y los malos tratos”
(Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o
degradantes, 2013, p. 11).

De esta manera, es posible advertir que los derechos reproductivos, incluido el
acceso al aborto seguro, son indivisibles e interdependientes respecto de otros derechos
humanos como el de no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

2.5. Derecho a la autonomia

Segun Carlos Nino, el principio de autonomia tiene dos aspectos diferentes: “El
primero consiste en valorar positivamente la autonomia de los individuos en la eleccion y
materializacion de planes de vida, o en la adopcidn de ideales de excelencia que forman
parte de la moral autorreferente y que estan presupuestos por aquellos planes de vida. El
segundo aspecto consiste en vedar al Estado, y en definitiva a otros individuos, interferir
en el ejercicio de esa autonomia” (Nino, 1989, p. 239). Veamos cémo fue receptado este
derecho a nivel convencional.

La CEDAW reconoce en su articulo 16 el derecho de las mujeres a la autonomia
corporal al establecer que los Estados tienen el deber de asegurar a las mujeres “[1]os
mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero 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” (Convencion Sobre La Eliminacion de Todas Las
Formas de Discriminacion Contra La Mujer, 1979).

Al respecto, el Comit¢ CEDAW ha considerado el impacto que la fertilidad tiene
en la vida de las mujeres. Asi, sefialo que: “Las obligaciones de la mujer de tener hijos y
criarlos afectan a su derecho a la educacion, al empleo y a otras actividades referentes a
su desarrollo personal, ademés de imponerle una carga de trabajo injusta. El nimero y
espaciamiento de los hijos repercuten de forma andloga en su vida y también afectan su
salud fisica y mental, asi como la de sus hijos. Por estas razones, la mujer tiene derecho a
decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos que tiene” (Comité CEDAW, 1994).
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En igual sentido, en la ya mencionada Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo se senald que: “[Los derechos reproductivos] 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 éstos 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” (Conferencia Mundial de
las Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo, 1994, p. 66).

Veinticinco afos después, en noviembre de 2019, en la Cumbre de Nairobi sobre la
CIPD+25, las naciones, la sociedad civil, las instituciones para el desarrollo y otras
entidades instaron a que se proteja el derecho a la autonomia y la integridad corporales,
en virtud de los compromisos internacionales adoptados en la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible. De esta manera, la Declaracion de Nairobi sefala el compromiso
de los Estados para lograr el acceso universal a la salud y los derechos sexuales y
reproductivos como parte de la cobertura universal de salud y especificamente, se
comprometieron a garantizar el derecho de todas las personas a la integridad y la
autonomia corporal y los derechos reproductivos (Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo, 2019). Ademads, se comprometieron a garantizar el acceso al
aborto sin riesgo®? y medidas para prevenir y evitar abortos en condiciones de riesgo para
proteger y garantizar el derecho a la integridad y la autonomia corporal (Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, 2019).

Mas recientemente, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas en su Estado de
la Poblaciéon Mundial 2021, se centré en la autonomia corporal. Alli dijo que: “Tener
derecho a la autonomia corporal significa tener el poder y la capacidad de actuacion
necesarios para tomar decisiones sin temor a la violencia y sin que alguien decida por
nosotros. Significa poder decidir si queremos tener relaciones sexuales, cuando y con
quién. Significa que las mujeres puedan decidir si quieren quedarse embarazadas y
cuando. Significa la libertad de acudir a un médico cuando sea necesario” (Fondo de
Poblacion de Naciones Unidas, 2021a, p. 7).

Asimismo, UNFPA destacd que el logro de la autonomia corporal depende de la
igualdad de género y de la ampliacion de las opciones y las oportunidades para las
mujeres, las nifias y los grupos excluidos. Especificamente, sostiene que:

“El concepto de autonomia corporal adoptado en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible hace hincapié en tres aspectos fundamentales: la capacidad de decidir en
materia de atencion de la salud, anticoncepcion y sexualidad. Sin embargo, en estas
decisiones influyen muchas otras cuestiones. No serda posible avanzar si no se
elimina el obstaculo subyacente que impide adoptar decisiones: la discriminacion

32 La Declaracién de Nairobi se refirié al “acceso acceso a abortos sin riesgo dentro de los limites de la ley”
considerando que no todos los paises firmantes estaban comprometidos con la despenalizacion del aborto.
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por razon de género, entrelazada en el tejido social, economico y politico, y
sostenida por los privilegios y el poder que aun detentan los hombres de forma
mayoritaria” (Fondo de Poblacion de Naciones Unidas, 2021a, p. 109).

De esta manera, los organismos internacionales de derechos humanos han
reconocido que la autonomia corporal, en tanto significa tomar decisiones sobre el propio
cuerpo libre de discriminacioén y de violencia, engloba el derecho al aborto seguro y de
calidad.

2.6. Derecho a la dignidad humana

La dignidad humana es mencionada en gran parte de las declaraciones y
convenciones del sistema universal e interamericano de derechos humanos®. De la
lectura de los principales tratados internacionales de derechos humanos se observa que la
mayoria de las veces se encuentra expresada como principio y como derecho relacionado
con el goce efectivo de la libertad, la autonomia y la igualdad.

Al respecto, el informe ya citado de la Relatoria Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, ha considerado
que: “Las leyes penales que castigan y restringen el aborto inducido son el ejemplo
paradigmatico de las barreras inaceptables que impiden a las mujeres ejercer su derecho a
la salud y, por consiguiente, deben eliminarse. Estas leyes atentan contra la dignidad y
autonomia de la mujer al restringir gravemente su libertad para adoptar decisiones que
afecten a su salud sexual y reproductiva (Relator Especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, 2011). De esta
manera, vemos el reconocimiento del derecho a la dignidad asociado con el ejercicio de
la libertad y autonomia.

Ademas, se ha sostenido que: “[E]l concepto de dignidad humana es poco uniforme
y corre el riesgo de ser bastante difuso. Empero, su importancia radica en que la dignidad
aparece no s6lo como un derecho o un principio reconocido en los tratados de derechos
humanos sino que, ademas, se convierte en criterio de interpretacion. En lineas generales,
es innegable que los postulados generales y abstractos de los tratados internacionales de
proteccion que resguardan la dignidad humana de todas las personas tienen una gama de
colores cuando se trata de aplicarlos a casos concretos. Sin embargo, mas alla de las

33 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (Predmbulo, arts. 1, 22 y 23), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Preambulo, arts. 10), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Preambulo), Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Preambulo),
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (Preambulo),
Convencion sobre los Derechos del Nifio (Preambulo, arts. 28, 37, 39 y 40). La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (Preambulo; art. 23), en la Convencion Americana de Derechos Humanos (arts. 5, 6 y 11); en la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (preambulo); en la Convencion para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Belém do Para” (Preambulo y arts. 4, 8).
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tensiones presentadas, apelar al respeto de la dignidad humana constituye, en la
actualidad, una salida positiva a favor de los derechos humanos” (Bohérquez Monsalve,
2018, p.225).

2.7. Derecho a intimidad o la vida privada

Preliminarmente, es importante diferenciar el derecho a la intimidad o vida privada
del derecho a la privacidad. Segun Nino, la intimidad refiere a una esfera de la persona
que esta exenta del conocimiento generalizado por parte de los demaés, mientras que la
privacidad alude a la posibilidad de realizar acciones privadas, es decir, acciones que no
dafian a terceros y que, por lo tanto, no son objeto de calificacion por parte de una moral
publica como la que el derecho debe imponer (Nino, 1992). Como veremos, si bien estos
derechos estan interrelacionados, la proteccion juridica del aborto se vincula
particularmente con el primero.

El derecho a la intimidad o a la vida privada estd comprendido en los tratados
internacionales de derechos humanos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece, en su articulo 17, que: “1. Nadie serd 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” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 1966)

La Convencion Americana en idéntico sentido al PIDyP contempla en el articulo 11
sobre proteccion de la honra y de la dignidad. Al respecto, la Corte IDH, en el citado caso
“Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” sostuvo que:

“... [E]l ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad
publica (...). El ambito de proteccion del derecho a la vida privada... va mas alla
del derecho a la privacidad. La proteccion a la vida privada abarca una serie de
factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la
capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su
propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la
autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La efectividad del
ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la
autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de
vida de la persona. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si
mismo y coémo decide proyectarse hacia los demds, y es una condicion
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indispensable para el libre desarrollo de la personalidad” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012, p. 44).

Por lo tanto, el derecho a la vida privada implica la capacidad de las personas para
tomar decisiones trascendentales en su vida y dentro de los diferentes &mbitos de decision
de una persona se encuentran los relativos al ejercicio de sus derechos sexuales y
reproductivos.

Ademds, este derecho guarda una profunda relacion con el deber de
confidencialidad de los equipos de salud. La OMS define el deber de confidencialidad
como “...el deber de los proveedores de salud de proteger la informacion del paciente y
no divulgarla sin autorizacion” (OMS, 2012). Ya en el Programa de Accion de El Cairo
se sefnald el deber de los Estados de promover la vida privada y la confidencialidad en
materia de salud reproductiva (Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre
Poblacion y Desarrollo, 1994).

En esa linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que:

“La confidencialidad es un deber de los profesionales de la salud que reciben
informacion privada en el ambito médico, y el mantener en secreto o en privado la
informacion que obtienen de sus pacientes es un interés critico de la salud sexual y
reproductiva. La confidencialidad y el secreto profesional fueron abordados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso De La Cruz
Flores v. Pertl. (...) En su sentencia, la Corte Interamericana establecié que el acto
médico se encuentra reconocido en numerosos documentos declarativos y
normativos relevantes de la profesion médica. [La Corte] hizo referencia al articulo
16 del Protocolo I y el articulo 10 del Protocolo II, ambos Protocolos a los
Convenios de Ginebra de 1949, que disponen que 'no se castigara a nadie por haber
ejercido una actividad médica conforme con la deontologia, cualesquiera hubieran
sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad™ (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2011, p. 25).

Ademas, el Comit¢ CEDAW consider6 que: “La falta de respeto del caracter
confidencial de la informacion sobre los pacientes 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 estara
menos dispuesta a obtener atencidon médica para tratar enfermedades de los organos
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” (Comit¢ CEDAW, 1999).

Por su parte, el Comité de DESC, en su observacion general 22, sefald que: “La
obligacion de respetar requiere que los Estados se abstengan de injerirse directa o
indirectamente en el ejercicio del derecho a la salud sexual y reproductiva de las
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personas. Los Estados no deben limitar ni denegar a nadie el acceso a la salud sexual y
reproductiva, ..., y se debe mantener la confidencialidad de los datos sobre la salud”
(Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, 2016).

2.8. Derecho a una vida libre de violencias

Segin la Convencion de Belém do Para: “Toda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos... Estos
derechos comprenden, entre otros: a) el derecho a que se respete su vida; b) el derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; c¢) el derecho a la libertad y a la
seguridad personales; d). el derecho a no ser sometida a torturas; e. el derecho a que se
respete la dignidad inherente a su persona (...)” (Convencion de Belém Do Para., 1994).

Los organismos internacionales de derechos humanos han sefalado que el control
de los derechos reproductivos de las mujeres es un medio por el cual se mantiene la
dominacion masculina y la subordinacion de las mujeres y constituye una forma de
discriminacion y violencia institucional contra ellas.

Al respecto, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para** ha
sostenido que:
cuando éste es producto de una violacion, o cuando la vida o salud de la mujer estd en

...obligar a una mujer a continuar con su embarazo, especialmente

riesgo, constituye una forma de violencia institucional, y puede constituir una forma de
tortura... Igualmente, el CEVI llama la atencion sobre el impacto que tiene la practica de
abortos clandestinos o insalubres en la vida de las mujeres de menores recursos” (Comité
de Expertas del MESECVI, 2015, p. 59).

Adicionalmente, a través de su Declaracion sobre la violencia contra mujeres, nifias
y adolescentes y sus derechos sexuales y reproductivos, el Comité de Expertas del
MESECVI recomend6 a los Estados miembros: “Garantizar la salud sexual y
reproductiva de las mujeres y su derecho a la vida, eliminando el aborto inseguro y
estableciendo leyes y politicas publicas que permitan la interrupcidon del embarazo en, por
lo menos, los siguientes casos: 1) cuando la vida o salud de la mujer esté en peligro, i1)
cuando exista inviabilidad del feto de sobrevivir, y iii) en los casos de violencia sexual,
incesto e inseminacion forzada” (MESECVI, 2014, p. 17).

En esa misma linea, el Comité CEDAW en la citada Recomendacion General 35
sefald que:

“Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer,
como la esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la
tipificacion como delito del aborto, la denegacion o la postergacion del aborto sin

34 En adelante, indistintamente, Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para, MESECVI o CEVL
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riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion forzada del embarazo y el
abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan informacion sobre salud,
bienes y servicios sexuales y reproductivos, son formas de violencia por razén de
género que, segun las circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel,
inhumano o degradante” (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, 2017, p. 7)

Asi, el Comité CEDAW ha considerado que las normas que criminalizan el aborto
constituyen disposiciones discriminatorias, ya que solo afectan a las mujeres. Por ello ha
recomendando a los Estados Partes adoptar las medidas necesarias para promover y
garantizar el acceso a servicios de salud reproductiva a las mujeres que soliciten una
interrupcion del embarazo (Comité CEDAW, 1999).

Mas recientemente, el Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias
recomend6 a los Estados derogar las leyes discriminatorias, incluidas las promulgadas
con referencia a consideraciones religiosas que penalizan el aborto en todos los casos
(Consejo de Derechos Humanos, 2020).

2.9. Derecho a beneficiarse de los avances cientificos

El derecho a beneficiarse de los avances cientificos, reconociedo en varios tratados
internacionales de derechos humanos, es un derecho directamente relacionado al acceso
al aborto. En ese sentido, el misoprostol y la mifepristona son fArmacos seguros, eficaces,
costo-efectivos y de alta aceptabilidad que pueden ayudar a prevenir las muertes maternas
(FLASOG, 2013).

El misoprostol es un medicamento indicado originalmente para el tratamiento de la
ulcera péptica que ya hace tiempo tiene probado un amplio rango de usos en salud
reproductiva que abarca el tratamiento de la hemorragia postparto, induccion del parto,
tratamiento del aborto incompleto e induccion del aborto, entre otros (FLASOG, 2013).
Mejora la atencion de la salud reproductiva y salva vidas. Desde hace mas de 10 afios
figura en la Lista Modelo de Medicamentos Esenciales de la Organizacion Mundial de la
Salud (Ramoén Michel & Luchetti, 2021). La mifepristona es un compuesto sintético,
cuyo principal uso es la interrupcion del embarazo. Est4 incluida en la Lista Modelo de
Medicamentos Esenciales de la OMS.

De alli que derecho a beneficiarse de los avances cientificos resulta central en
materia de acceso al aborto seguro. Este derecho reconocido por primera vez en 1948 y
reafirmado luego en diversos instrumentos y o6rganos internacionales, estd incluido en el
articulo 15 del PIDESC que habla explicitamente el derecho de toda persona a “gozar de
los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones” (Pacto Int. Derechos
Econdémicos, Soc. y Cult., 1966).
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El Comit¢é DESC en la Observacion General relativa a la ciencia y los derechos
econdmicos, sociales y culturales ha considerado que:

“Los Estados partes deben asegurar el acceso a las tecnologias cientificas
actualizadas necesarias para la mujer en relacion con [el derecho a la salud sexual y
reproductiva]. En particular, los Estados partes deberian asegurar el acceso a
formas modernas y seguras de anticoncepcion, incluida la anticoncepcion de
emergencia, los medicamentos para el aborto, las tecnologias de reproduccion
asistida y otros bienes y servicios sexuales y reproductivos, sobre la base de la no
discriminacion y la igualdad.... Se deberia prestar especial atencion a la proteccion
del consentimiento libre, previo e informado de las mujeres en los tratamientos o
las investigaciones cientificas sobre la salud sexual y reproductiva” (Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 2020, p. 8).

También, a nivel regional, el Protocolo de San Salvador reconoce este derecho en
su articulo 14: “Los Estados partes (...) reconocen el derecho de toda persona a: b. Gozar
de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico”.

Este derecho a beneficiarse de los avances cientificos es especialmente importante
dada la historia de injusticia, sesgos culturales y género, y falta de reconocimiento de la
investigacion, aprobacion y uso de medicamentos y tecnologias vinculadas a la
sexualidad y reproduccion de las mujeres.

2.10. Derecho a la informacion

El derecho a recibir informacion sanitaria estd intimamente ligado al principio de
autonomia, segun el cual una persona es libre para tomar sus propias decisiones con la
informacion apropiada. Al respecto, la Comision Interamericana en su informe tematico
“Acceso a la informacion en materia reproductiva” dijo que:

“El derecho al acceso a la informacion es especialmente relevante en el ambito de
la salud y especificamente en el area de la sexualidad y la reproduccién ya que
contribuye a que las personas estén en condiciones de tomar decisiones libres y
fundamentadas respecto de aspectos intimos de su personalidad. (...) [L]a Comision
ha establecido que el pleno goce de los derechos humanos de las mujeres no es
posible de alcanzar sin un acceso oportuno a servicios integrales de atencién en
salud, asi como a informacidon y educacion en la materia para que las mujeres
adopten decisiones libres, fundamentadas y responsables en materia de
reproduccion...” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, p. 1).

Asimismo, el Comité DESC en la Observacion General 22 sefiald que:

“La accesibilidad de la informacion comprende el derecho a buscar, recibir y
difundir informacién e ideas relativas a cuestiones de salud sexual y reproductiva
en general, y también el derecho de las personas a recibir informacion especifica
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sobre su estado de salud. Todas las personas y grupos, incluidos los adolescentes y
jovenes, tienen el derecho a recibir informacion con base empirica sobre todos los
aspectos de la salud sexual y reproductiva, entre ellos la salud materna, los
anticonceptivos, la planificacion familiar, las infecciones de transmision sexual, la
prevencion del VIH, el aborto sin riesgo y la asistencia posterior en casos de
aborto...” (Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales, 2016, p. 6).

Por su parte, la OMS en “Aborto sin riesgos: guia técnica y de politicas para
sistemas de salud” indic6 que:

“Suministrar informacion es parte esencial de un servicio relacionado con el aborto
de buena calidad. Cada mujer embarazada que contemple la realizacion de un
aborto debe recibir informacién pertinente y adecuada y se le debe ofrecer
asesoramiento por parte de un profesional de la salud capacitado que tenga
conocimientos integrales y experiencia con distintos métodos de aborto. Se debe
suministrar informacion a cada mujer, independientemente de su edad o sus
circunstancias, de una forma que pueda comprenderla, para permitirle tomar sus
propias decisiones acerca del aborto y, si lo decide, acerca de qué método aplicar.
La informacion, el asesoramiento y el procedimiento de aborto deben brindarse tan
pronto como sea posible sin retrasos indebidos” (OMS, 2012, p. 36).

2.11. Derechos de niiias y adolescentes

La Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN) reconoci6 el derecho del nifio/a
al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24). Al respecto, cabe sefialar dos
observaciones generales del Comité de Derechos del Nifio que se refirieron expresamente
al acceso al aborto de nifias y adolescentes. Asi, en la Observacion General 15, el Comité
de Derechos del Nio resalto que:

“En vista de las altas tasas mundiales de embarazo en la adolescencia y de los
consiguientes riesgos de morbilidad y mortalidad, los Estados han de velar por que
los sistemas y servicios sanitarios puedan atender las necesidades de los
adolescentes en materia de salud sexual y reproductiva, incluso mediante servicios
de planificacion familiar y aborto en condiciones de seguridad. Los Estados deben
procurar que las nifias puedan tomar decisiones autonomas y fundamentadas sobre
su salud reproductiva (...).” (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, p. 8)

Asimismo, en la misma Observacion General 15, el Comité se refirio al deber de
los Estados de desarrollar la atencion sanitaria preventiva, incluida la planificacion
familiar. En tal sentido, dijo que: “El Comité recomienda que los Estados garanticen el
acceso al aborto en condiciones de seguridad y a servicios posteriores al aborto,
independientemente de si el aborto es en si legal.” (Comité de los Derechos del Nifo,
2013,p.9)
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Tres anos mas tarde, en la Observacion General 20 sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia el Comité expresamente recomend6 a los
paises la despenalizacion del aborto. Asi estableci6 que:

“El acceso a los productos basicos, a la informacion y al asesoramiento sobre la
salud y los derechos sexuales y reproductivos no deberia verse obstaculizado por,
entre otros factores, el requisito de consentimiento o la autorizacion de terceros (...)
El Comité insta a los Estados a que despenalicen el aborto para que las nifias
puedan, en condiciones seguras, abortar y ser atendidas tras hacerlo, asi como a que
revisen su legislacion para asegurar que se atienda el interés superior de las
adolescentes embarazadas y se escuche y se respete siempre su opinién en las
decisiones relacionadas con el aborto” (Comité de los Derechos del Nifio, 2016, p.
16).

De esta manera, el Comité de Derechos del Nino ademas de reconocer el derecho
de las nifias y adolescentes a tomar sus decisiones sobre su propio cuerpo también
recomienda a los Estados la despenalizacion del aborto a los fines de cumplir con su
derecho a la salud reproductiva.

2.12. Derechos de mujeres con discapacidad

El Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) reafirma el principio de “universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los
ejerzan plenamente y sin discriminacion”. Asi, el Preambulo resalta que la CDPD no crea
nuevos derechos sino que procura garantizar que las personas con discapacidad ejerzan
todos los derechos ya reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos,
incluidos los derechos sexuales y reproductivos, en igualdad de condiciones con las
demas personas (Palacios y Bariffi, 2007).

La CDPD, en sintonia con la CEDAW, establecio, en su articulo 23, “...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 reproduccion y planificacion familiar
apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer
esos derechos.” (Articulo 23).

A su vez, la CDPD reconoci6 el derecho de las personas con discapacidad a gozar
del mas alto nivel posible de salud sin discriminaciéon por motivos de discapacidad vy,
ademas, resaltd el deber de los Estados Parte de adoptar las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en
cuenta las cuestiones de género (articulo 25). En consecuencia, el Estado debe garantizar
que las personas con discapacidad tengan acceso a servicios de salud sexual y
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reproductiva en condiciones la igualdad y no discriminacién y, al hacerlo, debe tomar
particularmente en cuenta las cuestiones de género que pueden impedir o dificultar dicho
acceso (Minieri, 2017).

2.13. Conclusiones

En este capitulo analicé los derechos sexuales y reproductivos y su
interdependencia con otros derechos humanos a la luz de los estandares internacionales y
regionales. En ese sentido, abordé derechos civiles como el derecho a la vida, la igualdad
y no discriminacion, la autonomia corporal asi como derechos sociales y culturales como
el derecho a la salud y a beneficiarse de los avances tecnologicos. También estudié los
estandares referidos a algunos grupos en situacion de vulnerabilidad como mujeres, nifias
y adolescentes y personas con discapacidad.

A partir del andlisis de estos estandares observamos una transicion del paradigma
del aborto como una cuestion criminal al reconocimiento del aborto como un derecho
humano y que, por lo tanto, implica una serie de obligaciones para los Estados a fin de
garantizar y proteger este derecho.

A partir de este marco convencional y normativo, en los proximos capitulos
describiré las sentencias de los maximos tribunales de Colombia y Argentina y me
referiré a los derechos humanos que focalizan las sentencias. En particular, nos
preguntaremos: ;/Cuales se encuentran en las sentencias? ;Se los reconoce con mayor o
menor amplitud que los estandares internacionales y regionales? A partir de estas
repuestas veremos las variables del estudio y adecuacién o no con estos estandares de
derechos humanos.

49



CAPITULO 3. EL CASO DE ARGENTINA. EL FALLO “F.,A.L. SSMEDIDA
AUTOSATISFACTIVA” DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION

En el Capitulo 2, describi y analicé los estandares internacionales que reconocen
al aborto como una cuestién de salud publica y de derechos humanos. En particular,
examiné los tratados y la jurisprudencia a nivel internacional y regional que establecen
una interdependencia entre el aborto y una serie de derechos humanos tales como el
derecho a la vida, el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud; a la igualdad
y no discriminacion; a la autonomia, a la dignidad, a no ser sometida a torturas, ni tratos y
penas crueles inhumanas y degradantes; a la vida privada; derecho a la informacion y a la
educacion, y derecho a beneficiarse del progreso cientifico. También me referi a los
estandares especificos para las mujeres, nifias y adolescentes y personas con
discapacidad.

En este Capitulo 3, me propongo estudiar el fallo “F.,A.L. s/ medida
autosatisfactiva” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina de 2012 e
indagar en los estandares de derechos humanos que incorpora la sentencia. En primer
lugar, me focalizaré en el contexto previo a la sentencia, en segundo lugar, describir¢ los
hechos del caso “F.,A.L.” y el camino hasta el méximo tribunal y, finalmente, me avoco
al analisis del fallo tomando en cuenta tres ejes: la convencionalidad y Ia
constitucionalidad del articulo 86 del Cédigo Penal; la interpretacion amplia del articulo
86 mencionado y la incidencia de la sentencia de la Corte Suprema en la formulacion de
politicas publicas sobre aborto.

3.1. Contexto previo a la sentencia

En 1921 el Cédigo Penal Argentino (CPA) reguld el aborto a través de un modelo
de indicaciones o permisos. Conforme a este modelo, el aborto estaba penalizado pero
establecia ciertas circunstancias en las que la practica estaba permitida. El articulo 86 del
CPA establecia que:

“(...) 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.

2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal deberd ser requerido para el aborto” (CPA).
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Este articulo 86 mantuvo su redaccion original hasta el 30 de diciembre de 2020, es
decir, durante casi 100 afios, cuando se sanciondé la Ley 27.610 de Acceso a la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo y Atencion Postaborto que incorporé un modelo
mixto de regulacion del aborto (plazos y causales).

Cabe destacar que los ultimos dos gobiernos de facto habian modificado la
redaccion del articulo 86. En 1968, el Decreto-Ley 17.567 incorpord la demanda de
gravedad en el peligro mencionado en el inciso 1, y reformo el inciso 2, eliminando la
frase “o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente”, y
requiriendo que se hubiera iniciado la accion judicial por la violacion y el requisito de
que si “la victima fuere una menor o una mujer idiota o demente” seria necesario “el
consentimiento de su representante legal” (Ramos et al., 2009). En 1973, esta reforma fue
dejada sin efecto por la Ley 20.509, que establecio la ineficacia de leyes que crearon o
modificaron delitos y que no emanaron del Congreso de la Nacién®>. En 1976,
nuevamente, el gobierno de facto introdujo las mismas reformas que su antecesora en
1968. Sin embargo, en 1984, derog6 las reformas y el articulo 86 recupero6 su redaccion
original (Ramos et al., 2009).

A pesar de los permisos establecidos en el articulo 86 del CPA, los abortos legales
fueron inaccesibles para la mayoria de las mujeres de nuestro pais. Durante la década de
1980 se consolidd una interpretacion restrictiva de la normativa segtin la cual el derecho
nacional prohibia totalmente el aborto, y los actores del sistema de salud y los dmbitos
politico y judicial se opusieron a implementar servicios de salud conforme a los permisos
del articulo 86 (Bergallo, 2016).

Mas tarde, en la década de 1990, algunos grupos conservadores reforzaron sus
niveles de organizacion para reivindicar la prohibicion total del aborto. Al respecto, se ha
sostenido que:

13

[D]urante la Convencion Constituyente de 1994, los convencionales que
pertenecian a grupos conservadores que integraban el gobierno de Menem...
impulsaron la adopcion de una clausula que protegiera la vida desde la concepcion.
Fue gracias al ex presidente Raul Alfonsin (...), a algunos miembros liberales de la
Convencion y a la iniciativa presentada por varias organizaciones de mujeres —que
se conocid como MADEL~- que la adopcion de una clausula sobre el comienzo de
la vida no ingres6 a la discusion constitucional” (Bergallo, 2015:192).

Por su parte, en el marco de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, Argentina formuld una declaracion de reserva,

35 Congreso de la Nacion Argentina, Ley 20.509. Perderan toda eficacia las disposiciones que crean o modifican delitos
o penas de delitos ya existentes y que no hayan emanado del Congreso Nacional. Conviértense en ley diversas
disposiciones del Poder Ejecutivo, dictados entre el 28/6/66 'y el 24/3/73. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/90000-94999/94007/norma.htm [Gltimo acceso 25/01/2022].
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en virtud de la cual expres6 que: “La Republica Argentina no puede admitir que en el
concepto de salud reproductiva se incluya el aborto ni como servicio ni como método de
regulacion de la fecundidad. La presente reserva, fundada en el caracter universal del
derecho a la vida, se extiende a todas las menciones que recojan ese sentido”
(Organizacion de Naciones Unidas, 1995). Esta declaraciéon se mantuvo vigente por 10

afios’°.

En 2002, la sancion de la Ley 25.673 de creacion del Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable (PNSSR), hoy Programa de Salud Sexual y
Reproductiva, significé un hito en materia de las politicas publicas en salud sexual y
‘...[L]a implementacion del

3

reproductiva. En ese sentido, Ramos et al sostiene que:
programa posibilité el aumento de la disponibilidad gratuita de insumos anticonceptivos
en todo el territorio nacional y la coordinacion y el apoyo a las iniciativas provinciales,
caracterizadas hasta el momento por la heterogeneidad en su desarrollo” (2009). La
instalacion del Programa Nacional de Salud Sexual y Reproductiva se desarrollo
gradualmente. Hasta 2006 funciond dentro de la orbita de la Direccion Nacional de
Maternidad e Infancia sin asignacion presupuestaria propia. Desde 2006, pas6 a depender
directamente de la Secretaria de Programas Sanitarios, y en 2007 el Programa ejecuto
partidas presupuestarias especificas (Ramos et al., 2009). Ese mismo afio, el Ministerio
de Salud de la Nacion a cargo de Ginés Gonzalez Garcia y a dias de finalizar su gestion,
publicé la primera Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles®’.
Es importante resaltar que, previamente, en 2005, el Ministerio de Salud de la Nacion
habia aprobado la Guia para el Mejoramiento de la Atencion Post Aborto por Resolucion
989/2005 (Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacion, 2005).

En 2006, por impulso de la Campafia Nacional para el Aborto Legal, Seguro y
Gratuito®®, se presentd por primera vez en el Congreso de la Nacion un proyecto de ley
para despenalizar el aborto (Bergallo, 2016). Ese mismo afio, se sancionaron dos normas
relevantes en la materia: la Ley 26.130 que regula las intervenciones de contracepcion
quirtrgica y la Ley 26.150 que crea el Programa Nacional de Educacion Sexual Integral.
En 2010, se actualizdé la Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No
Punibles aunque autn sin caracter vinculante.

Como se menciond previamente, pese al marco normativo y las politicas publicas
impulsadas para garantizar el acceso a los ANP, las mujeres se encontraban con serios

36 Diario Pagina 12. Romper el bloque. Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/las12/13-
1322-2004-07-09.html [altimo acceso 25/01/2022].

37 Diario Pagina 12. Una guia para el aborto dentro de la ley. Disponible en:
https://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-95751-2007-12-05.html [ultimo acceso 16/07/2023].

38 Monica Tarducci sefiala que: “La Campafia es la continuacion de muchos afios de lucha, en los cuales se reafirma la
importancia del Encuentro Nacional de Mujeres como usina multitudinaria de problematicas que encuentran en ese
espacio sus cauces organizativos” (Tarducci, 2018).
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obstaculos que impedian la atencidon sanitaria tales como barreras socioecondmicas,
sanitarias, regulatorias y judiciales (Ramon Michel, 2011).

Bergallo realizé una revision sistemdtica de la jurisprudencia y la doctrina y la
cobertura mediatica entre 2005 y 2012, en la cual se muestra el incremento gradual de
una serie de casos en los que mujeres solicitaban a la justicia acceso al aborto en los
términos del articulo 86. Al respecto, sefiala que: “Durante las primeras dos décadas de
democracia, la norma informal sobre el aborto habia desplazado a las provisiones del
Cdédigo Penal, produciendo un efecto de ‘exclusion’, es decir, inhibiendo el desarrollo de
una regla formal efectiva que exigiera la prestacion de servicios de aborto no punible
(Bergallo, 2016, p. 194)

En este contexto, resulta clave mencionar sintéticamente dos antecedentes
paradigmaticos de obstaculizacion al aborto legal, por un lado, el caso “L.M.R.” y por el
otro el caso de “Ana Maria Acevedo”.

“L.M.R.”, una joven 19 afios con discapacidad intelectual y residente de la
provincia de Buenos Aires, en junio de 2006, junto a su madre se acercd al Hospital de
Guernica porque se sentia mal. En el hospital se constatd que la joven estaba embarazada,
ante lo cual solicitaron la interrupcion del embarazo, producto de la violacion del tio de la
joven. El hospital se nego a realizar la practica y remiti6é a la paciente al Hospital San
Martin de la ciudad de La Plata. También le informaron de que debia hacer la denuncia
policial por la violencia sexual como precondicion para acceder al aborto. Dicha denuncia
fue interpuesta el 24 de junio de 2006 contra un tio de “L.M.R.” sospechoso de haberla
violado (Comité de Derechos Humanos, 2011).

El 4 de julio de 2006, fue internada y las autoridades del hospital solicitaron con
caracter urgente la reunion del Comité de Bioética para que emitiera su opinion.
Posteriormente, el hospital recibidé una orden judicial exigiendo la interrupcion de todos
los procedimientos y se inicié un proceso judicial para impedir el aborto. La jueza de
menores fallo prohibiendo la practica por considerar que no era para ella admisible
reparar una agresion injusta (el abuso sexual) “con otra agresion injusta contra una nueva
victima inocente como es el bebé”. La decision fue confirmada en apelacion por la
Camara Civil (Comité de Derechos Humanos, 2011).

La sentencia fue recurrida ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, que el 31 de julio de 2006, dejo sin efecto la sentencia recurrida y
determind que el aborto podia realizarse. En consecuencia, comunic6 al Hospital de San
Martin que la intervencién médica que iban a realizar era legal y no requeria autorizacion
judicial (Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, 2006). Pese al dictado de la
sentencia, los médicos del Hospital San Martin se negaron a practicar el aborto con el
argumento de que con una gestacion de cinco meses su vida correria peligro. Asistida por
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una organizacion de la sociedad civil, la joven y su madre concurrieron a una clinica
privada de La Plata, donde le practicaron el aborto.

Posteriormente, la madre de la joven presenté6 una denuncia ante el Comité de
Derechos Humanos quien resolvid que el Estado argentino vulnero el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulos 7°%, 174 y 2, parrafo 3*!). El Comité considerd
que:

“...]la omision del Estado, al no garantizar a L.M.R. el derecho a la interrupcion del
embarazo conforme a lo previsto en el articulo 86, inc. 2 del Cédigo Penal cuando
la familia lo solicitd, causé a L.M.R. un sufrimiento fisico y moral contrario al
articulo 7 del Pacto (...)El Comité toma nota de la denuncia de la autora de que los
hechos constituyeron una injerencia arbitraria en la vida privada de L.M.R.
Igualmente, toma nota de la afirmacion del Estado parte de que la ilegitima
injerencia del Estado, a través del poder judicial, en una cuestion que debia
resolverse entre la paciente y su médico podria ser considerado una violacion del
derecho a la intimidad de aquélla” (Comité de Derechos Humanos, 2011, p. 12).

En 2014, el Estado Nacional y Provincial realizaron un acto de reparacion y
pidieron disculpas publicamente a “L.M.R.” por la negacion sistematica del acceso a su
derecho al aborto*?.

En segundo lugar, me referiré al caso de “Ana Maria Acevedo”. Como indican los
hechos de la causa, el 9 de mayo de 2006 Ana Maria Acevedo, una joven de 19 afios,
concurri6 al Hospital de Vera, Santa Fe, como consecuencia de un malestar dental. Luego
de realizarle unas extracciones y algunos examenes, la paciente volvio en octubre con una
tumoracion facial, la internan y le realizan nuevo examenes (Juzgado de Primera
Instancia de Santa Fe, 2008).

39 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 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”.

40 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 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.

41 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 2.3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades competentes
cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

42 Diario Télam. Acto de reparacion a una mujer con discapacidad que fue embarazada por una violacién y se le negd
aborto. 11/12/2014. Disponible en: https://www.telam.com.ar/notas/201412/88584-acto-de-reparacion-a-una-mujer-
con-discapacidad-que-fue-embarazada-por-violacion-y-se-le-nego-aborto.html Ultima consulta: 21/01/2023.
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La joven Acevedo fue derivada a otros especialistas para que le hagan evaluacion
de la cabeza y el cuello. El 23 de octubre fue referida al Hospital J.M. Cullen de Santa Fe.
Alli fue diagnosticada con cancer y derivada al Hospital Iturraspe para tratamiento
oncolédgico. En noviembre, le informaron que iban a estudiar la posibilidad de tratarla con
radioterapia y, en una cita posterior, cuando la paciente manifiesta tener unos dias de
atraso en la menstruacion, le ordenan prueba de embarazo que resulta positiva (Juzgado
de Primera Instancia de Santa Fe, 2008).

Cuando la joven tenia entre 3 y 4 semanas de gestacion, el radioterapeuta expresa
que, aunque para este tipo de cancer el tratamiento adecuado es radioterapia, ésta no
puede practicarse por los efectos nocivos que tiene sobre el feto y determina que el
embarazo es una contraindicacion para la realizacion del tratamiento. La joven sufria de
fuertes dolores en su cara y cuello y no recibi6 tratamiento alguno para el cancer a pesar
de que ella solicité que se interrumpiera el embarazo para que la pudieran tratar (Juzgado
de Primera Instancia de Santa Fe, 2008). El 26 de abril de 2007, cuando Ana Maria
cumpli6 22 semanas de gestacion, se decidio realizar una cesarea. La beba muri6 a las 24
horas. Después de un rapido deterioro de salud, Ana Maria muri6 el 17 de mayo de 2007
(Juzgado de Primera Instancia de Santa Fe, 2008).

En 2008, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal Correccional de Santa Fe
confirmo el procesamiento del Director del Hospital Iturraspe, de los jefes de ginecologia
y obstetricia y otros/as por los delitos de lesiones culposas e incumplimiento de los
deberes de funcionario publico. (Juzgado de Primera Instancia de Santa Fe, 2008) Esta
sentencia fue una de las primeras en Argentina que reconocié la responsabilidad penal de
profesionales de salud ante la negativa a garantizar el acceso a un aborto legal.

Por otro lado, en el d&mbito internacional, los 6rganos de tratados en sus informes
periodicos sobre Argentina ya habian comenzado a alertar al pais por los altos indices de
mortalidad materna y abortos inseguros®’. En 2010, el Comité de Derechos Humanos
hizo expresa referencia a las barreras judiciales en el acceso al aborto. Asi, sostuvo que:
“El Estado parte deberia modificar su legislacion para que ayude efectivamente a las
mujeres a prevenir embarazos no deseados y las proteja de tener que recurrir a abortos
clandestinos que puedan poner en peligro sus vidas. El Estado también deberia adoptar
medidas para educar a jueces y personal sanitario sobre el alcance del articulo 86 del
Cddigo Penal. Penal” (Comité de Derechos Humanos, 2010).

Ese mismo afo, el Comité de Derechos del Nifio expresé su preocupacion al Estado
argentino por el nimero de muertes maternas, especialmente adolescentes, relacionadas
con el aborto y los largos procedimientos para acceder a una interrupcion legal del

43 Véase Comité DESC, E/C.12/1/Add.38, 8 de Diciembre de 1999; Comité de Derechos Humanos,
CCPR/CO/70/ARG, 15 Noviembre de 2000 y Comité de Derechos del Nifio, CRC/C/15/Add.187, 9 de Octubre de
2002.
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embarazo como resultado de una violacién conforme al articulo 86 del Codigo Penal
(Comité de Derechos del Nifo, 2010).

Finalmente, en 2011, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
instd al Estado para que: “...[A]dopte las medidas necesarias para garantizar el acceso a
abortos legales a fin de disminuir las muertes maternas evitables y que garantice el acceso
a instalaciones, suministros y servicios de salud para disminuir los riesgos previos y
posteriores al aborto” (Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, 2011).

En suma, pese a la normativa vigente en Argentina, el contexto previo al caso
“F.,A.L.” estaba caracterizado por la falta de acceso a los abortos legales, que incluso fue
advertido por los organismos internacionales encargados del seguimiento de la aplicacion
de los tratados de derechos humanos ratificados por Argentina.

3.2. Los hechos del caso “F.,A.L.” y el camino hasta la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion

En diciembre de 2009, A.G., una adolescente de 15 afios, victima de violencia
sexual en el ambito doméstico y embarazada de 10 semanas, acudié junto a su madre,
F.,A.L., al hospital donde el equipo de salud le exigi6 obtener una autorizacion judicial
para acceder a la interrupcion del embarazo. El juez penal que investigaba la violacion se
declar6 incompetente (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012).

Entonces, A.G. y su madre presentaron ante la justicia de familia una medida
autosatisfactiva solicitando la interrupcion del embarazo. La solicitud fue rechazada. La
negativa se produjo luego de imponer a la adolescente una serie de entrevistas,
dictdmenes de diversos comités, estudios médicos y psicoldgicos, y otros requisitos
burocraticos. Ante la apelacion de la decision de primera instancia, la Camara confirmo la
denegacion (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012; Leonardi, 2015;
Ramon Michel & Ariza Navarrete, 2018).

Finalmente, luego de mas de 10 semanas, el 8 de marzo de 2010 el Tribunal
Superior de Justicia de Chubut, por acuerdo unanime, autorizé la practica del aborto no
punible en los términos del articulo 86.2 del CPA. En su sentencia sostuvo que este caso
de interrupcion legal del embarazo conforme al articulo 86 del CPA era compatible con el
plexo constitucional y convencional y que, pese a la innecesariedad de la autorizacion
judicial para esta practica, se la otorgaba a fin de concluir la controversia planteada en el
caso. Dicha interrupcion se concretd el 11 de marzo de 2010 (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina, 2012).

Si bien A.G. accedi6 al aborto, la causa judicial continud. El Asesor General
Subrogante de Chubut, en su caracter de tutor ad-litem, interpuso un recurso
extraordinario federal, alegando la violacion del derecho a la vida en gestacion, recurso
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que fue concedido por el Tribunal Superior (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012). El Asesor consider6é que el articulo 86 del CPA era inconstitucional
porque violaba el derecho a la vida en gestacion, que entendia protegido por la
Constitucion y los tratados de derechos humanos (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012). Especificamente, fundamento su postura en las siguientes normas:

e Constitucion Nacional, articulo 75, inciso 23: “Corresponde al Congreso: (...)
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de
ensefanza elemental (...)”.

e Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 1°:
“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 3°: “Toda persona
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”, y articulo 4.1°
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 3°: “Todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, y articulo 6°:
“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6°: “El derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley.
Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

e (Convencion sobre los Derechos del Nifio, Predmbulo: “El nifio (...) necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento”, articulo 1°: “Para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”, y articulo 6°: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida”.

El expediente llego a la Corte Suprema el 30 de junio de 2010 y, posteriormente
se dio vista a la Defensoria Oficial y al Procurador General de la Nacion. El 14 de abril
de 2011, el Procurador Fiscal ante la Corte en materia penal opind que correspondia
declarar improcedente el recurso extraordinario por considerar que la cuestion devino
abstracta en tanto la practica del aborto ya se ha efectivizado (Procuracion General de la
Nacion Argentina, 2011).

Por su parte, la Defensora General de la Nacion, quien asumio la representacion
de la adolescente A.G., considerdé que correspondia confirmar la sentencia apelada y
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entendid que todos los casos de embarazo forzado debian ser considerados abortos no
punibles (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Por otro lado, la Defensora Publica de Menores e Incapaces, que asumi6 la
representacion del producto de la gestacion, se expidid requiriendo que se revocara la
sentencia recurrida (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Finalmente, es importante resaltar que el caso contd con una participacion activa
de la sociedad civil. En ese sentido, se presentaron al menos 14 amicus curiae por parte
de organizaciones feministas y de mujeres asi como expertas/os a nivel local e
internacional que solicitaron a la Corte Suprema que confirme la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de Chubut (Leonardi, 2015).

3.3. El fallo “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva”

Se ha sostenido que el caso “F.,A.L.” fue uno de los mas dificiles que podia
resolver la Corte Suprema en términos juridicos y sociologicos. Sobre los primero,
porque no habia un acuerdo entre las/os operadoras/es juridicos respecto de como debia
resolverse el caso y, sobre lo segundo, tampoco habia un acuerdo de la sociedad en
general sobre el aborto (Alvarez Ugarte, 2012).

La Corte Suprema resolvio el caso aunque el aborto ya se habia realizado. Para
ello, tuvo en cuenta que: a) se trataba de un supuesto de gravedad institucional y sobre la
base de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que establece que dada
la rapidez con que se produce el desenlace de este tipo de situaciones, es dificil que, en la
practica, lleguen a estudio del Maximo Tribunal las cuestiones constitucionales que
aquéllas conllevan sin haberse vuelto abstractas; b) estaba comprometida Ia
responsabilidad internacional del Estado Argentino, c) era necesario armonizar el plexo
normativo invocado como vulnerado y d) que era necesario el dictado de un
pronunciamiento que pudiera servir de guia para la solucion de futuros casos anilogos
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012; Leonardi, 2015; Ramoén Michel
& Ariza Navarrete, 2018).

A continuacién, me referiré a tres cuestiones: la convencionalidad y
constitucionalidad del articulo 86 del CPA, la interpretacion amplia del articulo 86 CPA y
la incidencia de la sentencia de la Corte Suprema en la formulacion de politicas publicas
sobre aborto.

3.3.1. La convencionalidad y la constitucionalidad del articulo 86 del Codigo Penal

La Corte Suprema argumentd la primera parte de la sentencia sobre la
constitucionalidad del articulo 86 del CPA a la luz de los pronunciamientos de distintos
organismos internacionales de derechos humanos.
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La CSJN sefial6 que del articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional resulta
imposible extraer una base para sustentar la inconstitucionalidad del aborto no punible o
de una interpretacion restrictiva del articulo 86.2 del CPA. Esto asi, porque un marco
normativo que asegura proteccion social al nifio desde el embarazo refiere al supuesto
especifico de politicas publicas en materia de seguridad social y no en materia de politica
criminal. Por ende, no seria relevante en ningun sentido para estudiar la interpretacion o
constitucionalidad del aborto no punible (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

Luego, la Corte expresd que las previsiones establecidas en el articulo 1 de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como del articulo 4 de la
Convencidon Americana no establecen una prohibicion del aborto no punible, ni tampoco
una obligacion de que el permiso para abortar en casos de abuso deba restringirse a
mujeres con discapacidad intelectual (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
2012).

Asimismo, la Corte manifestod que, de la prevision contemplada en el articulo 3 de
la Convencién Americana —en cuanto estipula el derecho de toda persona al
reconocimiento de su personalidad juridica—, tampoco se puede derivar la
incompatibilidad del aborto no punible con la CADH. De hecho, la Corte afirmé que el
articulo 3 de la CADH no puede ser interpretado de forma aislada del articulo 4, que
establece las formas concretas en que el bien juridico “vida” es amparado por la CADH.
Asi, el articulo 4 establece que el derecho a la vida es protegida por ley, en general, desde
el momento de la concepcion. La Convencién Americana, incluyd la expresion “en
general”, porque, en palabras de la Corte, “no quiso establecer una proteccion absoluta
del derecho a la vida de éste” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

La Corte establecidé que la alegada incompatibilidad del aborto no punible
tampoco puede encontrar sustento en las disposiciones de los articulos 3 y 6 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que consagran, respectivamente, el derecho
a la vida y el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica. Asi, afirmé que una
interpretacion coherente de la normativa, los articulos 3 y 6 deben leerse a la luz del
articulo 1 del mismo documento, que establece: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. La Corte Suprema sostuvo que de la
interpretacion de estos tres articulos, y “...atento los claros términos en que estd
formulado este enunciado, resulta imposible concluir en la aplicabilidad de las normas
invocadas para fundar la tesis restrictiva del supuesto de aborto no punible previsto en el
articulo 86, inciso 2, del Coédigo Penal” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

Por otra parte, afirmo6 que la alegada incompatibilidad tampoco encuentra cabida
en el deber que emana del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos. En ese sentido, el Tribunal consider6 lo manifestado por el Comité de Derechos
Humanos, el cual al examinar la situacion particular de la Argentina, ha expresado su
preocupacion por la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo Penal. Por ende,
la Corte concluyd que “no es posible derivar de este tratado un mandato para interpretar
restrictivamente la norma, sino que, inversamente, en atencion a lo expuesto, se arriba a
la conclusion contraria” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Asimismo, la Corte consider6 que tampoco es posible sostener que la
interpretacion amplia del articulo 86.2 del CPA colisione con la Convencion sobre los
Derechos del Nino. Ello asi porque, de los antecedentes que precedieron a la sancion de
la Convencioén, se observd que, ante una variedad de alternativas propuestas, se decidid
no hacer una interpretacion restrictiva que impida el aborto en casos de violacion. Esto se
advierte con mas claridad en las observaciones finales que el Comité de los Derechos del
Nifio ha hecho a los algunos Estados Partes —que en su normativa no admiten el aborto
para los casos de embarazos derivados de violaciones— donde los exhort6 a reformar sus
normas legales incorporando tal supuesto. (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

3.3.2. La interpretacion amplia del articulo 86 del Cédigo Penal

Luego de resolver la compatibilidad del articulo 86 del CPA con el marco
normativo convencional y constitucional, la Corte Suprema se avocé al estudio de otras
clausulas y principios basicos de hermenéutica que obligan a interpretar el articulo 86 en
forma amplia (Cavallo & Amette, 2013; Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

En primer lugar, la Corte Suprema entendié que la interpretacion restringida del
articulo 86, es decir, limitar el permiso para abortar solamente cuando el embarazo
provenga de una violacidn contra una mujer con discapacidad psicosocial y/o
intelectual*, implicaria establecer una distincioén irrazonable respecto de toda otra
victima de violencia sexual y, por lo tanto, colisionaria con los principios de igualdad y
de prohibicion de toda discriminacion (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
2012).

En segundo lugar, pretender obligar a las victimas de violencia sexual llevar a
término el embarazo producto de esa violencia colisionaria con el principio de la dignidad
de las personas, reconocido en los tratados internacionales de derechos humanos, segun el
cual las personas son fines en si mismos y, por lo tanto, no deben ser tratadas de manera
utilitaria (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

4 La Corte utiliz6 los términos del Codigo Penal “idiota o demente”, a pesar que ya contdbamos con la Convencién de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada en 2008 por Argentina.
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En tercer lugar, el principio de legalidad y pro persona obligan a adoptar una
interpretacion amplia del articulo 86, en tanto, se debe priorizar una interpretacion que
esté en consonancia con “el principio de politica criminal que caracteriza al derecho penal
como de ultima ratio del ordenamiento juridico y a privilegiar la interpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal” (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina, 2012).

3.3.3. La incidencia de la sentencia de la Corte Suprema en la formulacion de
politicas publicas sobre aborto

Una vez aclarada la interpretacion amplia del articulo 86 del Codigo Penal, la
Corte Suprema consider6 necesario extender los términos de la sentencia debido al grado
de desinformacion que ha llevado a profesionales de la salud a condicionar la realizacion
del aborto al dictado de una autorizacion judicial, lo cual ha obstaculizado el acceso a las
interrupciones del embarazo permitidas por el Cédigo Penal desde la década del 1920
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Sobre la judicializaciéon del aborto, entendid que, debido a su reiteracion,
constituia una practica institucional, innecesaria e ilegal y que ademds es cuestionable
porque obliga a la victima del delito a exponer publicamente su vida privada y demora el
acceso a su derecho a la salud, asi como “el derecho al acceso a la interrupcion del
embarazo en condiciones seguras” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
2012). Ademas, sefialo que si bien desde hace noventa afios el Codigo Penal regula
supuestos especificos de despenalizacion del aborto (articulo 86), se sigue manteniendo
una practica contra legem, fomentada por los profesionales de la salud y convalidada por
distintos operadores de justicia “...haciendo caso omiso de aquellos preceptos, exigiendo
alli donde la ley nada reclama, requisitos tales como la solicitud de una autorizacion para
practicar la interrupcion del embarazo producto de una violacion...” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Asimismo, destacd que en virtud del principio de reserva del articulo 19 de la
Constitucion Nacional, ninguna mujer que esté en las condiciones del articulo 86 debe ser
obligada a solicitar una autorizacion judicial para interrumpir su embarazo (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012). En consecuencia, aclar6 que es
suficiente la declaracion jurada de la victima de violencia sexual donde sefiale que el
embarazo fue consecuencia de dicha violacion (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012) En esa linea, preciso que advierte la posibilidad de configuracion de
“casos fabricados” pero el riesgo derivado del obrar irregular de algunas personas no
puede ser nunca razon suficiente para imponente a las victimas de violencia sexual
obstaculos que vulneren sus derechos (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
2012).
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Por otro lado, la Corte sefiald que para acceder a la interrupcion legal del
embarazo el articulo 86 solo requiere la intervencion de “un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta”, por lo tanto, no se debe exigir la participacion de
mas de un profesional de la salud pues tal requisito constituiria “un impedimento de
acceso incompatible con los derecho en juego...” (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, 2012). Incluso destacod que las practicas de solicitud de consultas y la
obtencion de dictdmenes conspiran indebidamente contra los derechos de las victimas de
violencia sexual, en tanto se traducen en procesos burocraticos dilatorios de la
interrupcion legal del embarazo (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
2012).

Sobre la responsabilidad del Estado, consider6 que como garante de la
administracion de la salud publica, tiene la obligacién de poner a disposicion de quien
solicita la practica las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de
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manera “...rapida, accesible y segura” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

Asimismo, teniendo en cuenta la inaccesibilidad sistematica a los abortos no
punibles, la Corte Suprema exhorté a los poderes politicos en materia de protocolos
hospitalarios, asistencia a las victimas de violencia sexual, capacitaciones a funcionarios
publicos respecto de los alcances del fallo y campafias de difusiéon. En particular, en
relacion a los protocolos, la Corte senald que:

“...[Clorresponde exhortar a las autoridades nacionales y provinciales a
implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos
hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles a los efectos de
remover todas las barreras administrativas o fécticas al acceso a los servicios
médicos. En particular, deberan: con- templar pautas que garanticen la informacion
y la confidencialidad a la solicitante; evitar procedimientos administrativos o
periodos de espera que retrasen innecesariamente la atencion y disminuyan la
seguridad de las practicas; eliminar requisitos que no estén médicamente indicados;
y articular mecanismos que permitan resolver, sin dilaciones y sin consecuencia
para la salud de la solicitante, los eventuales desacuerdos que pudieran existir, entre
el profesional interviniente y la paciente, respecto de la procedencia de la practica
médica requerida. Por otra parte, debera disponerse un adecuado sistema que
permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que
ello se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atencion de la
requirente del servicio” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Y, concluy6 que:

“Que, por estas mismas razones, se considera indispensable que los distintos
niveles de gobierno de todas las jurisdicciones implementen campafias de
informacion publica, con especial foco en los sectores vulnerables, que hagan
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conocer los derechos que asisten a las victimas de violacién. Asimismo debera
capacitarse a las autoridades sanitarias, policiales, educativas y de cualquier otra
indole para que, en caso de tomar conocimiento de situaciones de abuso sexual
brinden a las victimas la orientacion e informacion necesaria que les permita
acceder, en forma oportuna y adecuada, a las prestaciones médicas garantizadas por
el marco normativo examinado en la presente causa.” (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina, 2012)

Finalmente, es importante resaltar que la Corte Suprema no hizo una exhortacion
expresa sobre el consentimiento de nifias y adolescentes; y de personas con discapacidad.
Sin embargo, como se dijo, si sefiald que las provincias debian remover todas las barreras
para garantizar el acceso al aborto no punible (Asociacion por los Derechos Civiles,
2015).

3.4. Conclusiones

En este Capitulo, analicé el Fallo “F.,A.L. s/ medida autosatisfactiva” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina de 2012 a la luz de los estandares
internacionales de derechos humanos.

En primer lugar, estudié¢ en el contexto previo a la sentencia, en particular, analicé
cronoldgicamente algunos hitos en la politica publica, en sintonia con el escenario
internacional y los movimientos feministas. También, describi el problema de la
inaccesibilidad del aborto y dos casos paradigmaticos, L.M.R. y Ana Maria Acevedo, que
derivaron, en el primer caso, en una condena al Estado argentino y, en el segundo, un
proceso penal que reconocio la responsabilidad penal de los equipos de salud que negaron
el acceso al aborto legal.

En segundo lugar, contextualicé los hechos del caso “F.,A.L.” asi como el camino
hasta el maximo tribunal. Finalmente, examiné el fallo considerando la convencionalidad
y la constitucionalidad del articulo 86 del Codigo Penal; la interpretacion amplia del
articulo 86 del Codigo Penal y la incidencia de la sentencia de la Corte Suprema en la
formulacion de politicas publicas sobre aborto.

En el Capitulo 4, me referiré al impacto del fallo “F.,A.L.” en sentencias y
protocolos tanto a nivel nacional como provincial emitidos entre 2012 y 2020. Para ello,
se utilizara los enfoques transversales de género e interseccionalidad.
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CAPITULO 4. EL IMPACTO DEL FALLO “F.,A.L.” ESTUDIO DE VARIABLES

En el Capitulo 3, analicé el fallo “F.,A.L.” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina de 2012 a la luz de los estandares internacionales de derechos
humanos. Estudi¢ el contexto previo a la sentencia, los hechos del caso, su camino hasta
la CSIN y examiné la sentencia considerando la convencionalidad y la constitucionalidad
del articulo 86 del Cddigo Penal asi como la interpretacion amplia de dicha norma.
También me referi a la incidencia de la sentencia de la Corte Suprema en la formulacién
de politicas publicas sobre aborto.

En este apartado analizaré al impacto del fallo “F.,A.L.” en sentencias y protocolos
tanto a nivel nacional como provincial emitidos entre 2012 y 2020. Cabe destacar que las
sentencias fueron seleccionadas a partir de las bases juridicas del Sistema Argentino de
Informacioén Juridica (SALJ) del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
y del Observatorio de Sentencias Judiciales de Articulacion Regional Feminista. SAIJ es
un buscador gratuito y de acceso libre. Su mision es promover una forma de justicia
abierta, cercana y transparente®.

Por su parte, el Observatorio de Sentencias Judiciales es una herramienta de andlisis
desarrollada en el marco del Proyecto Monitoring for Empowerment: Latin American
Women’s Rights in the Media and the Courts of Law bajo la coordinacion del Equipo
Latinoamericano de Justicia y Género (ELA). Su objetivo es empoderar a las mujeres de
América Latina mediante la mejora de la conciencia de los derechos de las mujeres, de su
reconocimiento por parte de los tribunales de justicia y de los medios legales para hacer
efectivos estos derechos*S.

Ademas, incorporé sentencias a las que pude acceder a partir de informantes clave.
Especificamente, desde hace més de 10 afios integro la Alianza de Abogad@s por los
Derechos de las Mujeres, un espacio de didlogo e intercambio integrado por casi 300
personas del ambito del derecho de Argentina que trabajan por el reconocimiento de los
derechos humanos de las mujeres. Con base en estas fuentes de informacion, se
seleccionaron 15 sentencias que configuran una muestra cualitativa intencional a los fines
de desarrollar, en el capitulo pertinente, la comparacion con el caso colombiano.

Por su parte, los protocolos fueron relevados de la pagina digital de Legislacion en
Salud de la Republica Argentina creada por Resolucion 1673/2007%7, asi como de
bibliografia citada en la presente investigacion.

45 Véase http://www.saij.gob.ar/quienes-somos [Gltimo acceso: 18/02/2024].
46 Véase http://www.articulacionfeminista.org/a/APP003/9/41 [Gltimo acceso: 18/02/2024].
47 Véase http://leg.msal.gov.ar/ [altimo acceso: 18/02/2024].
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4.1. El impacto en la judicializacion

El discurso juridico se construye en un entramado de discursos sociales diversos y
constituye en una modalidad especifica de poder (Ruiz, 2009). Asi, “...el discurso
juridico, como producto y resultado de disputas de poder, va cambiando sus sentidos
manifestandose a veces como expresion de un paradigma patriarcal, pero otras veces se
manifiesta como la expresion de un paradigma emancipatorio para las mujeres,
reconociendo y respetando sus/nuestros derechos humanos” (Cano, 2019). Las
sentencias, como las relevadas, son parte de ese discurso juridico.

Como dije, estudié¢ 15 sentencias emitidas entre 2012 y 2020. En el Cuadro 1, se
clasifican la cantidad de sentencias analizadas segln el afio de su emision.

Cuadro 1. Cantidad de sentencias analizadas por afio

Ano Cantidad de sentencias

2020 3

2019

2018

2017

2014

2013

— RN NN~

2012

Total 15

Fuente: Elaboracion propia. 2023.

En relacion a las jurisdicciones, la mayoria de las sentencias analizadas fueron
emitidas por la justicia nacional (Corte Suprema de Justicia de la Nacion), la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (CABA) y Rio Negro.

Cuadro 2. Cantidad de sentencias analizadas por jurisdiccion

Jurisdiccion Cantidad de sentencias
Nacional 3
CABA 3
Cérdoba 1
Entre Rios 2
Mendoza 1
Rio Negro 3
Salta 1
Tucuman 1
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Total 15

Fuente: Elaboracion propia. 2023.

Asimismo, se incluyeron sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
de los tribunales superiores de las provincias, camaras de apelaciones y juzgados de
primera instancia provinciales. En el Cuadro 3, se clasifican las sentencias seglin el
organo judicial.

Cuadro 3. Cantidad de sentencias analizadas segun organo judicial

Organo judicial | Cantidad de sentencias

CSIN 3
Tribunales 5
superiores

provinciales
Cémaras de 3
apelacion/tribunales
de impugnacion
Primera instancia 4
Total 15

Fuente: Elaboracion propia. 2023.

Tomando la metodologia de andlisis de Gebruers y Gherardi (2015b), clasifiqué
las sentencias seglin los siguientes tipos de casos: Casos sobre protocolos; Casos sobre
responsabilidades y sanciones; Casos sobre el acceso a la practica y Casos de
criminalizacion por aborto.

Cuadro 4. Cantidad de sentencias por tipo de casos

Tipo de casos Cantidad de sentencias
Casos sobre protocolos 6

Casos sobre responsabilidades 7

y sanciones

Casos sobre el acceso a la 1

practica

Casos de criminalizacion por 1

aborto

Total 15

Fuente: Elaboracion propia. 2023.

En 11 casos se resolvio a favor de los derechos de las mujeres y en 4 en contra. A
continuacion se analizaran los casos conforme a la clasificacion enunciada.
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4.1.1.Casos sobre protocolos y regulaciones

Se estudiaron 6 casos sobre protocolos. Como se muestra en el Cuadro 5, 3

sentencias se emitieron por la justicia de la CABA y el resto a casos por la justicia de las
provincias de Mendoza, Cérdoba y Salta. En 2 casos se resolvié a favor de los derechos
de las mujeres y en 4 en contra. En relacion al impacto del fallo “F.,A.L.” en estas

sentencias observamos que solo se aplica en 1 caso, en dos se cita al fallo del maximo
tribunal para apartarse y en las 3 restantes esta ausente.

Sobre los subtemas que se encuentran en estas sentencias, observamos el

requerimiento de la denuncia judicial de violacion, consentimiento informado de nifias y
adolescentes, la proteccion de la vida prenatal y la exhortacion de la CSIN de crear

protocolos hospitalarios sobre abortos no punibles.

Cuadro 5. Casos sobre protocolos

Ano | Fecha de Provincia/j | Organo Actora Demandad | Caratula
la urisdiccion | judicial a
sentencia
2018 | 10/10/2018 | CABA Tribunal Maria GCBA Rachid, Maria de la
Superior de | Rachid, Cruz y otros ¢/
Justicia Andrés GCBA s/ amparo
Gil (art. 14 CCABA) s/
Domingue recurso de
z inconstitucionalidad
concedido
2014 | 29/12/2014 | CABA Juzgadoen | ADC GCBA Asociacion por los
lo Derechos Civiles
Contencioso (ADC) y otros ¢/
S GCBA s/ otros
Administrati procesos incidentales
voy
Tributario
Nro. 2 -
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2014 | 25/06/2014 | Mendoza Suprema Victoria Gobierno de | Soria de Paula
Corte de Valentina | Mendoza Santos, Victoria
Justicia de Soria de Valentina y Otros c.
Mendoza Paula Gob. Provincial de
Santos y Mendoza p. Accidén
Maria de Amparo
Julia
Morcos
2013 | 21/5/2013 | Cérdoba Camara de Asociacié | Gobierno de | Portal de Belén
Apelaciones | n Portal de | Cordoba Asociacion Civil C/
en lo Civily | Belén Superior Gobierno
Comercial de de la Provincia de
Cordoba Cordoba-Amparo-
Recurso de
Apelacion
2013 | 5/7/2013 CABA Juzgado en Maria GCBA Rachid, Maria de la
lo Rachid y Cruz y otros contra
Contencioso | Andrés GCBA sobre
s Gil Amparo (art. 14
Administrati | Domingue CCABA)
VOoy z
Tributario
Nro. 2.
2013 12/7/2013 | Salta Corte de Foro NA Cari, Irene -
Justicia de Mujeres Presidenta del Foro
Salta por la de Mujeres por la
Igualdad Igualdad de
de Oportunidades;
Oportunid Defensoria Oficial
ades y la Civil N° 4: Dra.
Defensora Natalia Buira -
Oficial Accion de
Civil n°4 inconstitucionalidad

Fuente: Elaboracién propia. 2023.

4.1.1.1. Casos sobre protocolos a favor de los derechos de las mujeres

a. Caso Rachid, 2013
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La legisladora Maria Rachid y el constitucionalista Andrés Gil Dominguez
interpusieron una accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(GCBA) con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 17 del
Anexo I de la Resolucion 1251/2012 del Ministerio de Salud de la CABA, por la cual se
aprobd el procedimiento para la atencion profesional de practicas de aborto no punibles.
Se cuestion6 la intervencion del equipo interdisciplinario, la regulacion del
consentimiento de NNyA y de mujeres con discapacidad y de la objecion de conciencia.
Posteriormente, la Legislatura portefia sancioné la Ley 4.318, que fue vetada por el
Decreto 540/2012 (Juzgado Constencioso Administrativo 2 de CABA, 2013).

En esta sentencia, el juez de grado resolvid declarar la inconstitucionalidad del
veto realizado por el Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires sobre la ley que
regula el accionar del sistema de salud en casos de aborto no punible en sintonia con lo
dispuesto por la CSJN.

b. Caso Asociacion por los Derechos Civiles y otros, 2013

El 27 de marzo de 2013, el juzgado interviniente dict6 una medida cautelar
mediante la cual se orden6 al GCBA a arbitrar un sistema de apoyo y salvaguarda para
las mujeres con discapacidad intelectual/psico-social que pretendian que se les practique
un aborto no punible. En cumplimiento de la manda cautelar, el GCBA dict6 la
Resolucion 1860 de 2013 por la que se cre6 un sistema de apoyo para la toma de
decisiones de las mujeres con discapacidad que se circunscribe a un equipo técnico
integrado por diversos profesionales designados por el director del hospital que
corresponda, sin que la mujer con discapacidad tenga participacion alguna en dichas
designaciones.

La parte actora impugno la Resolucion 1860 y el 11 de junio de 2014 el Juzgado
ordeno su modificacion de forma tal que explicite que el sistema de apoyo es un derecho
de las mujeres. Posteriormente, el GCBA dict6 la Resolucion 1312 por la cual se ratifico
que el sistema de apoyo previsto por la Resolucion 1860 es un derecho de la mujer (...).
El tema a decidir versé en torno a si la Resolucion 1312 da cumplimiento a lo ordenado el
11 de junio. El juez entendi6 que la Resolucion 1312 lejos de derogar a la norma que crea
el “Equipo Técnico” como sistema de apoyo para mujeres con discapacidad tiene como
proposito ratificar dicho sistema y, por lo tanto, ordené al GCBA que dé cumplimiento a
la manda del 11 de junio (Juzgado Constencioso Administrativo 2 de CABA, 2014).

Si bien este caso incorpora estandares de derechos humanos vinculados a las
personas con discapacidad, en la sentencia no hay una mencion expresa al fallo F.A.L y
en particular lo referido a la exigencia de mas de un profesional de la salud que
intervenga en la practica. Cabe recordar que segun el fallo “F.,A.L.”, esta exigencia
“constituiria un impedimento de acceso incompatible con los derechos en juego...”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).
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4.1.1.2. Casos sobre protocolos en contra de los derechos de las mujeres
a. Caso Cari, Irene

Las actoras interpusieron una accién de inconstitucionalidad contra el Decreto
1170/12 que instruy6d a los Ministerios de Salud y de Derechos Humanos de Salta a
elaborar guias de atencion, estableciendo la presentacion de la denuncia penal o la
declaracion jurada con asistencia del defensor oficial o del asesor de menores e
incapaces. La Corte Suprema de Justicia de Salta rechazo la accion inconstitucionalidad.

En su sentencia, si bien cita al fallo “F.,A.L.” se aparta de lo alli decidido. En
particular, la argumentacion de la sentencia gira en torno al alegado derecho a la vida del
producto de la gestacion. Asi, considera que la Constitucion Nacional reconoce que “...el
derecho a la vida es el primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda
legislacion positiva...” (Corte de Justicia de Salta, 2013, p. 5).

b. Caso Portal de Belén

La Asociacion Portal de Belén promovio una accion de amparo “...contra amenaza
inminente de muerte de todas las personas por nacer” de la Provincia de Cérdoba como
consecuencia de la entrada en vigencia de la Resolucion del Ministerio de Salud de esa
Provincia N° 93, que aprob6 la Guia de Abortos No Punibles (Camara Tercera de
Apelaciones Civil y Comercial de Cérdoba, 2013).

La Camara Tercera de Apelaciones y Comercial hizo lugar parcialmente y ordeno
al Gobierno de Cordoba se abstenga de aplicar las disposiciones de la Resolucion 93 del
Ministerio de Salud provincial. La sentencia entendi6 que los incisos 1 y 2 del art. 86 del
Cddigo Penal no constituyen un acto lesivo de amenaza inminente al derecho a vivir del
conjunto indeterminado de nifios por nacer (Camara Tercera de Apelaciones Civil y
Comercial de Cordoba, 2013). Sin embargo, la argumentacion del caso se aparta de
“F.,A.L.” y retoma una discusion que desactualizada a la luz de la nueva jurisprudencia
de la CSJIN: el aborto como una excusa absolutoria, es decir, como circunstancia que
excluye la pena ante un comportamiento antijuridico. La Camara cordobesa considerd
que “[El articulo 86] se limita a establecer impedimentos para la punibilidad, es decir que
define ciertos supuestos en los cuales el Estado practicamente renuncia” a ejercer en
ellos el ius puniendi por consideraciones politicas” (Camara Tercera de Apelaciones Civil
y Comercial de Cordoba, 2013, p. 12).

c. Caso Soria de Paula Santos

Se presentd un amparo con el objeto de que se ordene al Poder Ejecutivo de
Mendoza que, a través del Ministerio de Salud, dicte un protocolo que adhiera
expresamente a la Guia Técnica Nacional para la Atencidon Integral de Abortos No
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Punibles del Ministerio de Salud de la Nacion de 2010. En primera y segunda instancia se
denego la accion. La Corte Suprema de Justicia de Mendoza no hizo lugar a la accion por
falta de legitimacion procesal.

d. Caso Rachid

En el caso de referencia, luego de la sentencia favorable de primera instancia
emitida por el Juzgado Contencioso Administrativo N° 2, la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario, el 29 de diciembre de 2015, hizo lugar a los
recursos planteados por el GCBA y el Ministerio Publico Fiscal, revocé la sentencia y
rechazo las demandas. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la CABA fall6 en
el mismo sentido. Asi, el voto mayoritario rechaz6 la demanda por inexistencia de caso
judicial.

En ninguno de estos votos se hizo mencion alguna al fallo “F.,A.L.”. Quien si se
refirid a este precedente fue la Jueza Ana Maria Ruiz, que considerd que los recursos
fueron correctamente concedidos y que “...el aborto es un tema de salud publica...”
(Rachid, Maria de la Cruz y otros ¢/ GCBA s/ amparo s/ recurso de inconstitucionalidad
concedido, 2018, p. 30)

4.1.2. Casos sobre acceso a la practica
a. Pro familia

En el marco del proceso para anular el protocolo aborto no punible en CABA, la
Asociacion Pro familia solicité una medida cautelar para ordenar al Gobierno de CABA
se abstenga de garantizar el aborto de una mujer victima de trata de personas. En primera
instancia, la jueza Miriam Rustan de Estrada suspendié la realizacion del aborto
programado el Hospital Ramos Mejia. La Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario confirmo la decision.

La CSJIN suspendio la ejecucion de la medida cautelar dictada por la justicia
nacional y ordeno al Gobierno de la CABA la realizacion del ANP. Ademas, dispuso la
intervencion del Ministerio Publico Fiscal para evaluar el accionar de los/as
funcionarios/as publicos (Pro Familia Asociacion Civil el GBCA y otros s/ impugnacion
de actos administrativos., 2012).

4.1.3. Casos sobre responsabilidades y sanciones

Se estudiaron 7 casos sobre responsabilidades y sanciones. Como se muestra en el
Cuadro 6, 3 sentencias se emitieron por el Poder Judicial de Rio Negro, 2 por la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion y 2 por el Poder Judicial de Entre Rios. En todos los

casos se resolvié a favor de los derechos de las mujeres. En relacion al impacto del fallo
“F.,A.L.” en estas sentencias observamos que en 4 casos se cita y aplica esta sentencia y

3 no se hace referencia a la misma.

Cuadro 6. Casos sobre responsabilidades y sanciones

Aiio | Fechade | Provincia/ | Organo Actora/ Demanda | Caratula
la judicial da
sentencia jurisdiccio imputado/a
n
202 | 27/2/2020 | Nacional CSIN RMM NA Recurso de hecho
0 deducido por R. M.
M.
en la causa
Callejas, Claudia y
otra s/ violacion de
secretos
202 | 21/12/202 | Rio Negro | Supremo Rodriguez NA Rodriguez Lastra,
0 0 Tribunal de | Lastra Leandro Javier s/
Justicia de Leandro incumplimiento de
Rio Negro los deberes
de funcionario
publico
202 | 11/3/2020 | Rio Negro | Tribunal de | Rodriguez NA Rodriguez Lastra,
0 Impugnacion | Lastra Leandro Javier s/
Rio Negro Leandro incumplimiento de
los deberes
de funcionario
publico
201 | 4/10/2019 | Rio Negro | Juez de Rodriguez NA Rodriguez Lastra,
9 Juicio del Lastra Leandro Javier s/
Foro de Leandro incumplimiento de

Jueces de la
I\%
Circunscripci
on Judicial

los deberes
de funcionario
publico
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201 | 10/9/2018 | Entre Rios | Camara G.M.d.V. Estado G.M.D.V. y otros
8 Segunda de provincial | ¢/ Estado
Parana provincial s/dafios
y perjuicios.
201 | 22/9/2017 | Entre Rios | Juzgado G.M.d.V Gobierno | G.M.D.V. y otros
7 Civil y Entre Rios | ¢/ Estado
Comercial N° provincial s/dafios
7 y perjuicios.
201 | 17/9/2013 | Nacional CSIN Pro familia GCBA Pro Familia
3 Asociacion Asociacion civil el
Civil GCBA y otros
s/impugnacion
actos
administrativos.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2023.

a. Pro familia

En el marco de la ya citada causa Pro familia, se plante6 la necesidad de examinar
la conducta de la asociacion peticionaria, Profamilia, y del letrado que patrociné la
demanda. La CSJN dio intervencion al Consejo de la Magistratura de la Nacion en los
términos del articulo 114 de la Constitucion Nacional respecto del desempeiio de la jueza
Rustam de Estrada, que habia ordenado la suspension del aborto no punible (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2013).

b. G.G.D.V, sentencias de primera y segunda instancia

El 15/6/2011 M.G., quien padecia una patologia congénita concurrié al Hospital
San Roque de Parana, Entre Rios, presentando un embarazo de 10 semanas. El 4 de
agosto de 2011 se reunid el Ateneo Multidisciplinario del Hospital San Roque y aconsejo
la interrupcion del embarazo. M.G. firm6 un consentimiento informado y se programé la
practica en el Hospital San Martin. No obstante esa programacién y que la paciente ya
estaba internada alli, la cirugia no se llevd a cabo y fue nuevamente derivada al Hospital
San Roque. El 25 de noviembre dio a luz a una nifia. El 2 de diciembre de 2022, M.G.
sufrié un ACV como consecuencia de la no interrupcion de su embarazo (Juzgado Civil y
Comercial N° 7 de Entre Rios, 2017). Se presentaron los hijos de M.G. a los fines de
solicitar la indemnizacion por dafios contra la Provincia de Entre Rios.
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El Juzgado de primera instancia hizo lugar parcialmente a la demanda y condeno6 al
Estado provincial. Para ello, entendié que la intervencién de uno de los médicos, Pazo,
“...interfiri6 indebidamente en una decision legitima que la paciente ya habia tomado
para proteger su salud y su vida” (Juzgado Civil y Comercial N° 7 de Entre Rios, 2017) .
En segunda instancia, se confirm¢é la condena al Estado provincial.

Si bien se presentaron amicus curiae de organizaciones de derechos humanos que
se refirieron expresamente al fallo “F.A.L.”, su mencidn y aplicacion estd ausente en el
desarrollo de los argumentos de las sentencias tanto de primera como de segunda
instancia.

c¢. Rodriguez Lastra, sentencias del Juez de Juicio, Tribunal de Impugnacion
y Suprema Corte de Justicia de Rio Negro

El 2 de abril de 2017, R.L.P. fue derivada del Hospital de Fernandez Oro al
Hospital de Cipolletti, en virtud de asi requerirlo su salud puesto que se encontraba
cursando un embarazo proveniente de una violacion, por lo cual habia tomado via oral
Oxaprost presentando un cuadro febril, contracciones aisladas y dolores abdominales.

En el Hospital de Cipolletti, fue recibida por el toco ginecologo de guardia Leandro
Rodriguez Lastra a quien R.L.P. inform¢ su decision de realizarse un aborto no punible y
la medicacion que habia ingerido a tales fines, circunstancia que ya era de conocimiento
de dicho profesional médico, toda vez que profesionales del Hospital de Fernandez Oro le
informaron que aquella cursaba un embarazo que deseaba interrumpir. En esa
oportunidad Rodriguez Lastra se negd a su realizacién indicando, previamente, un
informe psiquiatrico, requisito no exigido por la Ley Provincial N° 4796, que regula el
procedimiento del aborto no punible.

En su sentencia, el Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV Circunscripcion
Judicial declar6 culpable al médico Rodriguez Lastra como autor de incumplimiento de
los deberes de funcionario publico. El Juez Meynet se refirid expresamente al fallo
“F.,A.L.” en relacion a las obligaciones del Estado ante un aborto no punible. Dijo que:
“...1a CSJIN alude expresamente a esta situacion cuando consigna que... es el Estado,
como garante de la administracion de la salud publica, el que tiene la obligacion, siempre
que concurran las circunstancias que habilitan un aborto no punible, de poner a
disposicion... las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de
manera rapida, accesible y segura” (Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV
Circunscripcion Judicial, 2019).

En segunda instancia, el Tribunal de Impugnacion confirmo la condena y también
se baso en el precedente “F.,A.L.”. Finalmente, el Superior Tribunal de Justicia de Rio
Negro rechazo la queja interpuesta por Rodriguez Lastra en contra de la sentencia
condenatoria. Al respecto, también aplicé ampliamente los estdndares del maximo
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tribunal en el fallo “F.,A.L.”, en particular, en lo relativo a la exhortacién a las provincias
de elaborar protocolos hospitalarios y el alcance del articulo 86 inciso 2, conforme a los
estandares internacionales y constitucionales (Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro,
2020).

d. Callejas, CSIN

La Corte Suprema de Justicia de Tucuman desestim6 el recurso de casacion
interpuesto por R.M.M. contra la sentencia que confirmo, por un lado, el rechazo a su
constitucion como parte querellante en la investigacion de los hechos de violacion de
secreto profesional y violencia contra la mujer que habia denunciado y, por el otro, el
archivo de las actuaciones (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2020).
RM.M. relaté que denunci6 a las profesionales de la salud que le prestaron atencion
médica en una institucion publica de la ciudad de San Miguel de Tucuman y afirmé que
las acusé de haber vulnerado el deber de guardar secreto profesional y de haberla
sometido a actos que, en su entender, constituyen violencia obstétrica, fisica, psiquica e
institucional. En particular, enfatizO que fue denunciada penalmente por esas
profesionales por la supuesta interrupcion voluntaria de su embarazo —hecho por el que
resultd sobreseida por inexistencia de delito— en violacion a su derecho a la intimidad
(Corte Suprema de Justicia de la Nacioén Argentina, 2020).

La CSJIN hizo lugar a la queja y dejo sin efecto la sentencia apelada. Para eso,
considerd que “...la decision judicial de excluir a R.M.M del proceso... desatendio los
derechos de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva que protegen especialmente
a las mujeres que alegan ser victimas de violencia de género” (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina, 2020, p. 8). Si bien se recepta la jurisprudencia del maximo
tribunal sobre secreto profesional, el caso Baldivieso, no hay una referencia especifica al
fallo “F.A.L.”(Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2020).

4.1.4. Casos de criminalizacion por aborto. Caso “Belén”

Belén fue condenada por la Sala III de la Camara Penal de la Provincia de
Tucuman, mediante sentencia de fecha 19 de abril de 2016, a la pena de 8 afios de prision
“...por resultar autora penalmente responsable del delito de homicidio agravado por el
vinculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion en perjuicio de N.N.S, por
un hecho ocurrido el dia 21/03/2014” (Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2017, p.
1). En la misma sentencia, se prorrogd la prision preventiva hasta que la sentencia se
encuentre firme y en virtud de la cual permaneci6 detenida casi 3 afos. Belén fue acusada
y condenada por el siguiente hecho:

“[E]n fecha 21/3/2014, siendo horas 3:50 aproximadamente, [Belén] ingreso a la
guardia mayor del Hospital Avellaneda aduciendo padecer colicos renales y diarrea,
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siendo atendida por personal médico asistencial de dicha area. Que entre horas
04:00 y 05:00 aproximadamente solicitdé permiso para concurrir al bafio
manifestando tener diarrea, y mientras se encontraba en tal lugar dio a luz un bebé
de sexo masculino de aproximadamente 32 semanas de gestacion, con una talla de
36 cm y 950 grs. de peso, que nacid con vida conforme el informe de autopsia. Que
después de dar a luz, Belén cortdo el cordon umbilical, lo anudo, y con claras
intenciones de provocar la muerte de su hijo lo arrojé por las cafierias del bafio y
tird la cadena; y que con ese accionar provocd en su hijo un traumatismo
encéfalocraneano, lesion que le ocasiond el obito. Que luego de ello, Belén se retird
del bafio y se dirigi6 nuevamente al consultorio donde estaba siendo atendida,
quedando el cuerpo de su hijo, ya sin vida, atascado en la caferia del inodoro”
(Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2017, p. 2).

La Camara consider6 que el hecho fue cometido bajo la clara influencia y
afectacion por el estado puerperal en que se encontraba la imputada, interpretando que
ello oper6 como una circunstancia extraordinaria de atenuacion (Corte Suprema de
Justicia de Tucuman, 2017, p. 2).

Contra la sentencia, la defensora Soledad Deza interpuso un recurso de casacion
por la transgresion de la garantia de defensa en juicio, por la nulidad del proceso ante la
violacidn del secreto profesional y la arbitrariedad en la valoracion de la prueba.

El Dr. Posse acogié favorablemente todos los agravios expresados por la defensa
técnica. El Dr. Estofan entendi6é que corresponde la absolucion por aplicarse el in dubio
pro reo, y comparte con el Dr. Posse las apreciaciones en relacion con la valoracion
arbitraria de la prueba no asi las vertidas en ocasion de analizar la violacion del secreto
profesional o la deficiencia de la defensa técnica. El Dr. Gandur también compartié con
los otros dos magistrados las apreciaciones en relacion con la valoracion arbitraria de la
prueba que realiz6 el a quo, no abordd el agravio de la defensa técnica deficitaria y
considerd que este caso se aparta facticamente de los precedentes ‘“Natividad Frias” y
“Baldivieso” en los que se basa Posse para confirmar el agravio casatorio en relacion con
la violacion del secreto profesional.

Se sostenido que: “La construccion argumental con la que la condenaron es una
demostracion de como el poder judicial disciplina genéricamente a las mujeres,
convirtiéndolas en incubadoras y sancionandolas cuando se apartan de lo que se
considera su destino natural” (Cano, 2019, p. 268).
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4.1.5. Dimensiones: la perspectiva de género y el enfoque interseccional en las
sentencias

4.1.5.1. Perspectiva de género en las sentencias

Como ya se dijo, la perspectiva de género implica reconocer las relaciones de
poder que se dan entre los géneros, en general, discriminatorias respecto de las mujeres y
constituidas social e historicamente. Adicionalmente, para el analisis de este enfoque es
clave la consideracion de los tratados internacionales de derechos humanos, en particular,
la CEDAW y la Convencion de Belém do Para. Asimismo, algunas sentencias relevadas
también se refirieron a la Ley 26.485 sobre Proteccion Integral de las Mujeres.

De las sentencias analizadas, el 66,6% incorpord perspectiva de género (10
sentencias) y el 33,3% restante (5 sentencias) mantuvo una postura discriminatoria hacia
las mujeres. Entre el grupo de las primeras, se destacan algunos subtemas de esta
dimension como las modalidades de violencia de género (violencia obstétrica y violencia
institucional) y la autonomia, la vida privada y el secreto profesional. Me referiré¢ a estas
cuestiones en lo sucesivo.

a) Violencia de género

La citada Ley 26.485 trazd un cambio de paradigma sobre el abordaje de las
violencias. Hasta entonces, el derecho argentino, en general, asumia los casos de
violencias en el ambito de la familia como un asunto “intimo”, perteneciente al llamado
“ambito privado” en donde el Estado debia abstenerse de intervenir (Gonzalez, 2016;
Rodriguez et al., 2018). Con la sancion de la Ley 26.485 en 2009, se distinguieron tipos
de violencias (articulo 5) y modalidades entendidas como “...las formas en que se
manifiestan los distintos tipos de violencia contra las mujeres en los diferentes
ambitos...” (articulo 6). Asi se establecieron, en ese momento, 6 modalidades: doméstica,
institucional, laboral, contra la libertad reproductiva, obstétrica y mediatica®®.

En lo que aqui interesa, dicha Ley define a violencia institucional como “...aquella
realizada por las/los funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a
cualquier 6rgano, ente o institucion publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o
impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos
previstos en esta ley” (articulo 6, inciso b). Por su parte, la violencia contra la libertad
reproductiva es “...aquella que vulnere el derecho de las mujeres a decidir libre y
responsablemente el numero de embarazos o el intervalo entre los nacimientos, de
conformidad con la Ley 25.673...” (articulo 6, inciso d) y la violencia obstétrica es
“...aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos
de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso de medicalizaciéon y

48 Posteriormente, en virtud de la Ley 27.533 de 2019, se incoporaron la violencia en el espacio piblico y la violencia
publica-politica.
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patologizacion de los procesos naturales, de conformidad con la Ley 25.929” (articulo 6,
inciso ¢).

Como veremos, dos de las tres modalidades de violencia sefialadas fueron
receptadas en las sentencias relevadas. Asi, la violencia de género contra la libertad
reproductiva no se identificé en ningun caso.

En el caso “Belén”, la Corte Suprema de Justicia de Tucuman, en particular el voto
b 2
del Juez Posse, hizo referencia a la violencia de género e institucional al referirse a la
actividad acusatoria del fiscal, que “se encaré desde un primer momento con el perjuicio
de culpabilidad de la joven mujer...”. Sostuvo que:

“[E]sta violencia institucional acaecida en el ambito médico y judicial se enanca
inmediatamente con la cuestion de género, porque probablemente muchas de las
graves falencias apuntadas no se hubieran verificado en un caso con un hombre
como presunto autor. Para saber si los estereotipos de género estuvieron presentes
en este proceso, solo hace falta preguntarse: ;se hubiese llegado a una condena de
homicidio agravado por el vinculo de un hombre en una causa donde el cuerpo del
delito se perdid y no hay datos que permitan conocer la efectiva relacion entre
victima y victimario? ;/con una autopsia con incongruencias tales como el sexo de
la victima o su edad gestacional y con una causa de la muerte no determinada de
forma clara y precisa? ;se hubiese avalado que la defensa no realizara planteos
alguno frente a estas situaciones y ni propusiera prueba de descargo? (...)” (Corte
Suprema de Justicia de Tucuman, 2017, p. 52).

El voto del Juez Posse identifico que esta violencia fue ejercida tanto por los
equipos de salud como por los operadores judiciales intervinientes:

“El prejuicio estuvo presente en el equipo de salud cuanto el cuadro de la joven
mujer se llamé “aborto incompleto’. Esto dio lugar a que, desde un inicio, se la
acusara de ocultar un embarazo y, mas adelante, entender que lo que se trataba de
un aborto provocado. Luego, el inicio de la persecucion en desmedro de la atencidon
de la salud psicofisica y privacidad de la entonces acusada. Y también estuvo
presente en la cabeza de cada uno de los operadores judiciales que intervino en el
presente proceso, que sostuvo y agravd el estereotipo preexistente mediante la
recepcion y empleo de prueba claramente ilegal y de una pésima calidad en relacion
al dato probatorio que aportaban” (Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2017, p.
52).

En el caso “Rodriguez Lastra”, el Juez de Juicio de Rio Negro sostuvo que el
imputado ejerciod violencia obstétrica en los términos de la Ley 26.485. Especificamente,
dijo que: “El acusado no tuvo jamas en cuenta los deseos de R.P. y le aplico6 un
tratamiento en contra de su voluntad, que consistid en la introduccion por via anal de un
supositorio, para lo que jamas tuvo en consideracion que se trataba de una mujer que
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habia sido violada, por lo que este tratamiento invasivo e indigno, aparece como una
expresion mas de la violencia machista que informé todo el accionar del imputado en el
caso” (Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV Circunscripcion Judicial, 2019, p. 12).

En ese contexto, consider6 que “[E]xiste ‘el deber de juzgar con perspectiva de
género en tanto este enfoque se hace cargo de detectar los impactos diferenciados que una
norma genera y de buscar soluciones a través del derecho. Lo que determina si en un
proceso se debe o no aplicar la perspectiva de género es la existencia de situaciones
asimétricas de poder o bien de contextos de desigualdad estructural basados en el sexo™
(Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV Circunscripcion Judicial, 2019, p. 38). Esta
modalidad de violencia de género también se reafirmé en las instancias superiores que
confirmaron la condena de Rodriguez Lastra, es decir, el Tribunal de Impugnacion y el
Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro.

Finalmente, en el caso Callejas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
adhiri6 a los argumentos del dictamen fiscal que sefiald que: considerd que “:..la decision
judicial de excluir a M del proceso ...desatendio los derechos de acceso a la justiciay a la
tutela judicial efectiva que protegen especialmente a las mujeres que alegan ser victimas
de violencia de género.” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2020, p. 8)

En sintesis, en los tres casos se identificd la incorporacion de la perspectiva de
género para encuadrar los hechos y el contexto asi como el reconocimiento de
modalidades de violencia de género ejercidas por efectores de salud y operadores
judiciales. De este modo, estas sentencias se enmarcan en los estandares internacionales
que exigen a nuestro pais juzgar con perspectiva de género.

b) Derecho a la autonomia

Como vimos el Capitulo 2 de este trabajo, el derecho a la autonomia se encuentra
reconocido ampliamente por los estandares internacionales de derechos humanos. En el
ambito local, el principio de autonomia personal se encuentra consagrado en el articulo
19 de la Constitucion Nacional que establece que “[1]as acciones privadas de los hombres
que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. En el ambito
sanitario, la Ley de Derechos del Paciente reconoce expresamente la autonomia de la
voluntad en el articulo 2.

Estos estandares fueron recogidos por el Tribunal de Impugnacion en el caso
“Rodriguez Lastra”. El Tribunal sostuvo que: “La actuacion de Rodriguez Lastra fue
intencional, sabia qué hacia, sabia que efectos tenia la medicacion que le aplicd a quien
llego transitando un aborto por ingesta de misoprostol, y sin embargo se inmiscuy6 sin
ningin derecho sobre el cuerpo de la mujer y sobre su decision (...) A 'R no la
escucharon, Rodriguez Lastra no tuvo en cuenta su decision” (Tribunal de Impugnacion
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de Rio Negro, 2020, p. 30). Y mas adelante, agrego6: “R queria un aborto, el acusado no
tuvo en cuenta su voluntad de decidir sobre su cuerpo y su salud; la hicieron parir. Eso es
violencia de género y obstétrica” (Tribunal de Impugnacion de Rio Negro, 2020, p. 48).

Al referirse a la vulneracion del derecho a la autonomia, el Tribunal remarco su
vinculacion con el ejercicio de la violencia de género y obstétrica. En otras palabras, se
resalta la interdependencia del derecho a tomar decisiones con el propio cuerpo con el
derecho a vivir una vida libre de violencias.

¢) Derecho a la intimidad o vida privada y el secreto profesional

En el ambito local, la Ley de Derechos del Paciente establece que la intimidad
constituye un derecho esencial de las y los pacientes*. La violacion del secreto
profesional, ademas, se encuentra tipificada por el Codigo Penal en el articulo 156.

En ese contexto, dos de las sentencias relevadas versaron sobre el derecho a la
intimidad y la violacion del secreto profesional. En el caso “Belén”, se reconocio la
violacion del secreto profesional tanto en el ambito médico asistencial como el ambito
judicial (Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2017). Para ello, la Corte Suprema de
Tucuman realizé una resena de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en los casos “Natividad Frias” y “Baldivieso” e innov6 al vincular la violacion
del secreto a la violenciade género institucional. El voto del Juez Posse fue contundente
al sefialar que:

“[La violacion del secreto profesional] constituye una primera verificacion de la
violencia institucional contra la joven, ya que a la ruptura del compromiso de
reserva profesional se sumo una sucesion de hechos que nada se condice con el
trato que debe recibir una persona en claro estado de vulnerabilidad, en este caso
una mujer, que fue al Hospital para recibir atencion médica urgente: se la incrimind
de ser autora del hecho acusandola desde un primer momento de mentir sobre su
alegada ignorancia de su estado de embarazo; se le exhibio dentro de una caja el
cuerpo del nifio muerto como una suerte de castigo moral; se la sometido a
tratamiento médico sin brindarse explicacion alguna sobre la causa y alcance del
mismo; se violaron todos sus derechos a la confidencialidad y a su privacidad, en
franca vulneracion de la obligacion del equipo de salud de mantener el secreto
médico, habiéndose permitido incluso la presencia de personal policial en medio de
la practica del legrado” (Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2017, p. 25).

49 El articulo 2 inciso ¢ dispone que: “Toda actividad médico - asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar,
administrar, custodiar y transmitir informacion y documentacion clinica del paciente debe observar el estricto respeto
por la dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad del mismo y la
confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326”.
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Por su parte, en el caso “Callejas”, “M” habia denunciado a las profesionales de la
salud que le prestaron asistencia médica en una institucion publica de la ciudad de San
Miguel de Tucumén y las acus6 de haber vulnerado el secreto profesional, en tanto fue
denunciada por esas profesionales por la supuesta interrupcion voluntaria del embarazo.
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2020) La Corte Suprema de la
Nacion adhirio al dictamen fiscal que dice: “...la decision judicial de excluir a M del
proceso estuvo basada en una interpretacion excesivamente formal de las ... actuaciones,
que desatendio los derechos de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva que
protegen especialmente a las mujeres que alegan ser victimas de violencia de género”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2020, p. 8).

Ambos casos se destacan por el reconocimiento de la vulneracion del secreto
profesional y de la responsabilidad de las y los profesionales de la salud y, en el caso
Belén, se adiciona la responsabilidad de operadores judiciales. Es decir, teniendo en
consideracion que la consulta sanitaria se debe dar en un espacio privado, el
incumplimiento de la responsabilidad profesional vinculada al secreto queda, en muchos
casos, invisibilizada y sin la consecuencia juridica correspondiente. Estos dos casos que
llegaron a la mayor instancia judicial provincial y nacional, respectivamente, constituyen
una excepcion a dicha practica de la impunidad frente al incumplimiento de la
responsabilidad profesional.

4.1.5.2. El enfoque interseccional

De las 15 sentencias analizadas, s6lo 4 identifican motivos de discriminacion
multiple aunque no implica una inclusion del enfoque interseccional.

Estas 4 sentencias valoraron la concurrencia simultanea de diversas causas de
discriminaciéon. En el caso “Rodriguez Lastra” tanto en primera como en segunda
instancia, se tuvo en consideraron la situacion de vulnerabilidad de la victima en los
siguientes términos: “La joven R es una mujer vulnerable, el juez de juicio nos transmite
en su inmediacion que es ‘una joven humilde y con escasos recursos comunicativos como
quedo evidenciado en la audiencia, la que ademas no contaba con la contencion adecuada
desde que solo se encontraba acompafiada por su hermana” (Tribunal de Impugnacion de
Rio Negro, 2020, p. 30). También sefiald que se trataba de una mujer victima de violencia
sexual, asi dijo que: “...[CJuando una mujer queda embarazada a consecuencia de una
violacion, esa mujer tiene el derecho de peticionar a las autoridades de la salud publica
provincial que le realicen un aborto porque su deseo es no tener el feto en su cuerpo. Es
su voluntad, porque es la duefia de su cuerpo, decide sobre el mismo, en este caso
concreto porque fue violado, no hay ningun otro derecho por encima de su decision
(Tribunal de Impugnacion de Rio Negro, 2020, p. 22). Es decir, para condenar a
Rodriguez Lastra se valord la situacion de vulnerabilidad de R configurada por las
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barreras en el acceso a un aborto legal, la violencia sexual que padeci6 y la condicion de
pobreza.

En el caso “Rachid”, el Juez declaré la inconstitucionalidad de la Resolucion
1252/2012 del Ministerio de Salud del GCBA (articulos 5 y 9 inciso b) en tanto exigia el
consentimiento por parte de los representantes legales de las nifias y adolescentes, asi
como la sustitucion total de la voluntad de las mujeres con discapacidad. En relacion al
consentimiento de nifias y adolescentes resefid los estandares locales e internacionales
que reconocen su autonomia progresiva y el derecho a tomar decisiones sobre la salud.
Con respecto a las mujeres con discapacidad, entendidé que la citada Resolucién, al
imponer una limitacién absoluta a la voluntad de las mujeres con discapacidad
desconocia los tratados internacionales, en particular la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Juzgado Constencioso Administrativo 2 de CABA,
2013). De esta manera, la sentencia visibiliza estas situaciones de discriminacion
estructural: la nifiez y la discapacidad.

En el caso “Asociacion por los Derechos Civiles y otros ¢/ GCBA y otros”, el
mismo Juzgado Constencioso Administrativo 2 le orden6 al Gobierno de la CABA que la
resolucion 1860 por la cual se cred un sistema de apoyo para las mujeres con
discapacidad intelectual o psicosocial que pretendan que se les practique un aborto legal,
se adapte a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En
particular, que reconcozca que los apoyos son un derecho de las mujeres con
discapacidad y, en ningun caso, el apoyo sustituye la voluntad de la persona con
discapacidad.

Tanto en el caso Rachid como el caso ADC resaltan la condicion de mujer y de
persona con discapacidad asi como el abordaje que deben seguir las regulaciones
administrativas para sean armoénicas con los estdndares internacionales de derechos
humanos de las personas con discapacidad.

4.2. El impacto regulatorio

En este apartado analizaré el impacto regulatorio del fallo “F.,A.L.” en las
regulaciones a nivel nacional y provincial. Organicé la informacion en dos periodos: el
primero que se extiende desde 2012 hasta diciembre de 2019, fecha en la cual el
Ministerio de Salud emitié un nuevo protocolo de interrupcion legal del embarazo y
desde esa fecha hasta diciembre de 2020, fecha de corte de esta investigacion.
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4.2.1. El impacto regulatorio en las politicas publicas entre 2012 y diciembre 2019

4.2.1.1. El impacto en el Ministerio de Salud de la Nacion

En 2007, el Ministerio de Salud de la Nacion emitio la primera Guia Técnica para
la Atencion Integral de los Abortos no Punibles, que se actualizdo en 2010. Estas guias
significaron los primeros esfuerzos por estandarizar a nivel nacional el acceso al aborto
no punible debido a los casos de obstaculizacion y judicializacion de la practica en
distintas provincias. Tres afios después del fallo “F.,A.L.”, en 2015, el Ministerio de
Salud desarroll6 el primer Protocolo de Atencion Integral de Abortos no Punibles.

La Resolucion 1606/2006 de dicho Ministerio brinda una definicion de guias y de
protocolos. Las primeras son “...enunciados sistematicamente desarrollados para asistir
al profesional y al paciente acerca de las decisiones de la atencion médica apropiada para
circunstancias clinicas especificas” y los segundos “...contienen la secuencia de
actividades que se deben desarrollar sobre grupos de pacientes con patologias
determinadas en un segmento limitado o acotado del dispositivo asistencia” (Ministerio
de Salud de la Nacién, 2006). Esta Resolucion enuncia las diferencias especificas entre
las guias y los protocolos: las guias tienen un caracter prescriptivo y flexibilidad clinica,
mientras que los protocolos tienen caracter normativo y rigidez de aplicacion (Ministerio
de Salud de la Nacion, 2006).

Inicialmente el Ministerio emitié guias técnicas porque no estaba la legitimidad
para generar una estandarizacion nacional. Luego del fallo “F.,A.L”, se robustecieron los
estandares técnicos y legales, asi como la evidencia de las consecuencias negativas de la
disparidad en la atencion de la ILE en el pais y, a partir de alli, se emiti6 el primer
protocolo a nivel nacional.

Este Protocolo para la Atencion Integral de las Personas con Derecho a la
Interrupcion Legal del Embarazo (Protocolo ILE), receptd el marco juridico sobre el
derecho a interrumpir un embarazo establecido en el articulo 86 del CPA, conforme a la
interpretacion de la CSJIN en el fallo “F.,A.L”. El Protocolo ILE sefiala que:

“En su fallo “F., A. L. s/medida autosatisfactiva”... la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (...), en su cardcter de Gltimo interprete de todo el sistema normativo del
pais, establecid que quien se encuentre en las condiciones descriptas en el art. 86
inc. 2 del Cédigo Penal '[...] no puede ni debe ser obligada a solicitar una
autorizacion judicial para interrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo
manda, como tampoco puede ni debe ser privada del derecho que le asiste a la
interrupcion del mismo ya que ello, lejos de estar prohibido, estd permitido y no
resulta punible” (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2015, p. 12).

El Protocolo detalla los principios rectores, entre los que incluye la no
judicializacion, es decir, la no intervencion de organismos judiciales o policiales. Asi,

resalta que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema, “...hacer lo contrario,
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significaria que un poder del Estado, como lo es el judicial, cuya primordial funcién de
velar por la plena vigencia de las garantias constitucionales y convencionales, intervenga
interponiendo un vallado extra y entorpeciendo una concreta situacion de emergencia
sanitaria (...)” (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2015).

También el Protocolo recepta las circunstancias que habilitan la ILE. En relacion a
la causal violacion reconoce, con base en el fallo “F.,A.L.”, que el tunico requisito para
acceder a una ILE es que la mujer realice una declaracion jurada donde afirme que el
embarazo que cursa es producto de una violacion. (Ministerio de Salud de la Nacion
Argentina, 2015)

Asimismo, refiere explicitamente a la responsabilidad de los profesionales de la
salud por el incumplimiento de las obligaciones en el ejercicio de su profesion en sintonia
con el fallo “F.,A.L.” (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2015). Sobre la
objecion de conciencia, siguiendo el fallo del méximo tribunal, reconoce este derecho
siempre y cuando no se traduzca en la dilacion, retardo o impedimento para el acceso a
esta practica médica (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2015).

En relacion al consentimiento de nifilas y adolescentes y personas con
discapacidad, el Protocolo es anterior a la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, sin embargo contiene una nota aclaratoria sobre las principales modificaciones,
las cuales estan vinculadas a la edad requerida para el ejercicio autonomo del derecho a la
salud y el ejercicio de derechos por parte de las personas con discapacidad (Ministerio de
Salud de la Nacion Argentina, 2015). De esta manera, si bien no incorpora un enfoque
interseccional, si toma en cuenta dos factores de desigualdad estructural: la nifiez y la
discapacidad.

Cabe resaltar que, en diciembre de 2015, el Ministerio de Salud de la Nacion
emitid la Resolucion 65 que dispuso un marco interpretativo del Cddigo Civil y
Comercial que surgio de la “Mesa de Trabajo: Nuevo Codigo Civil y Comercial, lectura
desde los Derechos Sexual y los Derechos Reproductivos™ convocada por el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable. En esta Resolucion, entre otras
cuestiones, se acordaron los criterios de interpretacion del articulo 26 del Codigo Civil y
Comercial a efectos de indicar criterios etarios para la presuncion de la autonomia en
adolescentes. Ademas, se reforzaron las reglas en materia de capacidad de las personas
con discapacidad, la presuncion de la capacidad y las definiciones de sistemas de apoyos
y ajustes razonables.

4.2.1.2. El impacto en las provincias

En 2012, luego del fallo “F.,A.L.” y ante la exhortacioén de la Corte Suprema, 13
provincias emitieron una serie de regulaciones sobre el aborto no punible: 6 provincias
adhirieron a la Guia Técnica de Atencion Integral de los ANP del Ministerio de Salud de
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la Nacién de 2010 (Chaco, Jujuy, La Rioja, Santa Cruz, Santa Fe y Tierra del Fuego) y 7
provincias emitieron sus propias regulaciones (Buenos Aires, CABA, Coérdoba, Entre
Rios, La Pampa, Rio Negro y Salta). Dos provincias ya contaban con regulacién con
anterioridad al fallo de la Corte Suprema: Neuquén (2007) y Chubut (2010).

Entre 2013 y hasta diciembre 2019, 3 provincias que no contaban con regulacién

dictaron protocolos: Catamarca adhiri6 a la Guia Técnica de 2010 y Mendoza y Misiones
emitieron sus propias reglas. Por su parte, Salta actualiz6 su protocolo en 2018.

En ese periodo, 6 provincias que no emitieron ningun protocolo: Corrientes,
Formosa, San Juan, San Luis, Santiago del Estero y Tucuman.

Cuadro 7. Regulaciones provinciales entre 2012 y 2019

Buenos Aires

Resolucion 3146/2012 del Ministerio de Salud de 1a Nacion

Catamarca

Resolucion 722/2018 del Ministerio de Salud. Aprobacion de la
Guia de procedimientos para la atencion de pacientes que
solicitan practicas de interrupcion legal del embarazo.

Chaco

Ley 7064/12. Adhesion a la Guia Técnica para la Atencion
Integral de los Abortos No Punibles del Ministerio de Salud de la
Nacion (2010).

Chubut

Ley XV-N°14 (2010). Procedimientos a desarrollar en los
establecimientos de salud publica respecto de la atencion de los
casos de abortos no punibles.
Resolucion 422/2010 del Ministerio de Salud. Adhesion a la
Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No
Punibles del Ministerio de Salud de la Nacion (2010).

Ciudad de Buenos
Aires

Ley 4318 vetada por el decreto 504/12. Resolucion 1252 del
Ministerio de Salud.

Cordoba Resolucion 93/12 Ministerio de Salud. Guia Provincial de
Procedimientos para la Atencion de Pacientes que soliciten
Practicas de Aborto No Punible.

Corrientes Sin regulacion

Entre Rios

Resolucion 974/2012 del Ministerio de Salud

Formosa

Sin regulacion

Jujuy

Resolucion 8.687/12 del Ministerio de Salud. Adhesion a la Guia
Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles del
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Ministerio de Salud de la Nacion (2010).

La Pampa

Decreto 279/2012 del Poder Ejecutivo y Resolucion 656/2012

La Rioja

Resolucion 1510/2012 del Ministerio de Salud de la Nacidn.
Adhesion a la Guia Técnica para la Atencidon Integral de los
Abortos No Punibles del Ministerio de Salud de la Nacién
(2010).

Mendoza

Guia técnica para la atencion de personas con derecho a la
interrupcion legal del embarazo del Ministerio de Salud,
Desarrollo Social y Deportes (2018).

Misiones

Resolucion 3378/2013 del Ministerio de Salud. Aprobacién de la
Guia de Atencion de los Casos de Aborto no punible para todos
los establecimientos asistenciales publicos dependientes del
Ministerio de Salud Publica de la Provincia de Misiones

Neuquén

Resolucion 1380/2007 del Ministerio de Salud de la Nacion

Rio Negro

Ley 4796/2012 Atencion Sanitaria en casos de ANP.

El articulo 3 establece la Guia de Atencion Integral de los
Abortos no Punibles aprobada por Resolucion 1184/2010 del
Ministerio de Salud de la Nacion, como protocolo aplicable en la
Provincia de Rio Negro para los casos referidos a la practica de
abortos no punibles previstos en el articulo 86, segundo parrafo,
incisos 1°y 2° del Codigo Penal y que como anexo se agrega, o
la que en el futuro se apruebe por el citado organismo, en tanto
no se contraponga con los preceptos de la presente ley.

Salta

Decreto 584/18 del Ministerio de Salud Publica. Adhesion
Protocolo para la atencion integral de las personas con derecho a
la interrupcion legal del embarazo”, elaborado por el Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable del
Ministerio de Salud de Nacion.

Resolucion 215/2012 del Ministerio de Salud

San Juan

Sin regulacion

San Luis

Sin regulacion
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Santa Cruz Resolucion 504/2012 del Ministerio de Salud. Adhesion a la
Guia Técnica para la Atenciéon Integral de los Abortos No
Punibles del Ministerio de Salud de la Nacion (2010)

Santa Fe Resolucion 612/2012 del Ministerio de Salud. Adhesion a la
Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No
Punibles del Ministerio de Salud de la Nacion (2010)

Santiago del Estero | Sin regulacion

Tierra del Fuego Resolucion 392/2012 del Ministerio de Salud. Adhesion a la
Guia Técnica para la Atenciéon Integral de los Abortos No
Punibles del Ministerio de Salud de la Nacion (2010)

Tucuman Sin regulacion

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion publica™.

En este apartado siguiente, analizaré la perspectiva de género y la
interseccionalidad de las 18 regulaciones provinciales.

4.2.1.3. Perspectiva de género en las regulaciones provinciales

Para analizar la perspectiva de género en los protocolos, me focalizaré en un
aspecto: la inexigibilidad de la autorizacion judicial, que incluye la inexigibilidad de la
denuncia judicial o policial de la violacion previa a la practica del aborto. Al respecto,
cabe recordar que el maximo tribunal dijo que:

“['T]al como ha senalado la Organizacion Mundial de la Salud, la exigencia de que
las victimas de violacion, para calificar para el aborto, tengan que elevar cargos
contra su agresor, obtener informaciones policiales, requerir autorizacion de un
tribunal o satisfacer cualquier otro requisito que no sea médicamente necesario,
puede transformarse en una barrera que desaliente a quienes tienen expectativas
legitimas de buscar servicios sin riesgos y en forma temprana” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Las 18 jurisdicciones respetan la inexigibilidad judicial y disponen que la
declaracion jurada de la mujer es el tnico requisito para acceder al aborto no punible por
causal violacion. Sin embargo, la Resolucion 215/2012 del Ministerio de Salud de Salta,
actualizada en 2018 por el Decreto 584, disponia que: “[L]a mujer solicitante, o en su
caso su representante legal, deberd realizar una declaracion jurada con asistencia del
defensor oficial, organismo de asistencia a las victimas del Ministerio Publico, o asesor
de menores e incapaces, segun corresponda, o una denuncia policial, en la que hard
constar que su embarazo es producto de un abuso sexual con acceso carnal y que por esa

30 Para las regulaciones emitidas hasta marzo de 2015, se tuvo especialmente en cuenta el informe “Acceso al aborto no
punible en Argentina: Estado de situacion” de la Asociacion por los Derechos Civiles.
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circunstancia solicita que se le realice el aborto” (Ministerio de Salud Publica de Salta,
2012).

Asimismo, ante el caso de conflicto entre las nifias y adolescentes y sus padres o
representantes, 11 provincias (las 6 provincias que adhirieron a la Guia Técnica de 2010 y
ademas Catamarca, Chubut, Mendoza, Misiones y Rio Negro) disponian la intervencién
de organismos judiciales (Asesorias de Menores, Ministerios Publicos, entre otros).
También, Chubut y Rio Negro establecian la intervencion de organismos judiciales ante
el caso de conflicto de las personas con restriccion de la capacidad o declaradas
“incapaces” con sus representantes legales.

4.2.1.4. El enfoque interseccional en los protocolos

Para analizar el acercamiento al enfoque interseccional, me referiré a dos
cuestiones: en primer lugar, al consentimiento de nifias y adolescentes y, en segundo
lugar, el consentimiento de las personas con discapacidad.

En relacién a lo primero, los protocolos emitidos con anterioridad a la sancion del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en general, no reconocen el
consentimiento informado de las nifias y adolescentes. Asi las regulaciones de CABA,
Cordoba, Neuquén y La Pampa no reconocian el consentimiento de las adolescentes de
14 afios y mas, en tanto quien debia consentir la practica era su representante legal. Por su
parte, Rio Negro, Entre Rios y Salta (Resolucion 215/212) no disponian reglas claras al
respecto.

“Asi, el protocolo de Rio Negro remite a dos normas (Ley nacional 26.061 y Ley
provincial 4109) que no regulan la cuestion (...). Por su parte, el protocolo de Salta
requiere que las jovenes asistan “acompafiadas” por sus padres o tutores, sin que se
solicite expresamente el consentimiento de sus padres (...). Finalmente, el
protocolo de Entre Rios establece que, en los casos de mujeres menores de 18 afios,
el consentimiento debera darlo su representante legal y, al mismo tiempo, hace un
distingo respecto de las jovenes menores de 14 afios, y se establece que el
consentimiento deberan darlo los padres (sirviendo el consentimiento de so6lo uno
de ellos); por lo que no queda clara la razon de ser de la distincion a los efectos del
consentimiento” (Asociacion por los Derechos Civiles, 2015, p. 68).

Como dije previamente, luego de 2012, 3 provincias emitieron o actualizaron sus
protocolos: Catamarca, Mendoza y Salta. Las 3 ultimas regulaciones incorporaron las
normas del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, que en su articulo 26 reconoce el
derecho de nifias y adolescentes a tomar decisiones sobre su cuerpo, conforme a los
rangos etarios alli establecidos y el acompafiamiento de sus referentes afectivos, segun
corresponda. Sin embargo, el protocolo de Catamarca mantuvo una disposiciéon confusa
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al requerir el consentimiento informado de sus representantes legales (articulo 2, inciso
e).

En relacion al consentimiento de las mujeres con discapacidad, s6lo dos protocolos
de 2012 reconocen el derecho a brindar el consentimiento informado por parte de
personas con discapacidad intelectual o psicosocial (Asociacion por los Derechos Civiles,
2015). De las 3 regulaciones posteriores a 2012, 2 reconocen el derecho de las personas
con discapacidad y establecen que en el caso de las personas con restriccion de la
capacidad para asuntos de su salud deben estar acompafiadas por el apoyo designado
judicialmente. En el caso del protocolo de Catamarca, al igual que con el consentimiento
de nifas y adolescentes, se requiere el consentimiento de sus representantes legales.

4.2.2. El impacto regulatorio entre diciembre 2019 y 2020

4.2.2.1. El Protocolo para la Atencion Integral de Personas con Derecho a la
Interrupcion del Embarazo. Resolucion 1/2019

El 13 de diciembre, a s6lo dos dias de haber asumido su mandato, el Ministro de
Salud de la Nacion, Ginés Gonzalez Garcia, emitid la Resolucion 1/2019 por la cual se
aprobo y actualiz6 el Protocolo para la Atencion Integral de Personas con Derecho la
Interrupcion Legal del Embarazo, segunda edicion (Protocolo ILE 2019).

Cabe recordar que durante la gestion del Secretario de Gobierno de Salud, Adolfo
Rubinstein, se habia aprobado la actualizacién del Protocolo para la atencion integral de
las personas con derecho a la interrupcion legal del embarazo, primera edicion
(Ministerio de Salud y Desarrollo Social, 2019). Sin embargo, la Resolucion ministerial
por la cual se aprob6 el protocolo fue anulada por el Presidente Macri a través del
Decreto 785/2019. Entre los fundamentos, sostuvo que no habian sido consultados
organismos pertinentes como el Consejo Federal de Nifiez y Adolescencia, el Instituto
Nacional de las Mujeres y la Agencia Nacional de Discapacidad (Presidencia de la
Nacién Argentina, 2019).

La segunda edicion del Protocolo ILE 2019 tiene sus antecedentes en las guias
técnicas de 2007 y 2010; y el Protocolo de 2015. Sin embargo, la trascendencia de esta
nueva herramienta reside, principalmente, en que por primera vez se emitid por
resolucion ministerial. Su objetivo fue ofrecer una guia a los equipos de salud para que
cumplan con su responsabilidad en la interrupcion legal del embarazo y el propdsito de la
actualizacidn consistié en incorporar los nuevos estandares juridicos a partir de la sancion
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015 y la evidencia clinica indicada por las
recomendaciones de la OMS de 2019 (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina,
2019).

El marco juridico del Protocolo se baso en el articulo 86 del Codigo Penal y en el
fallo “F.,A.L.” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Al respecto, sefiala que:

89



“[E]n la Argentina toda mujer, nifia, adolescente y, en general, toda persona con
capacidad de gestar, tiene derecho a acceder a una interrupcion legal del embarazo
que cursa, segun los mismos estdndares de calidad que el resto de los servicios de
salud, cuando: el embarazo representa un peligro para la vida de la persona
gestante; el embarazo representa un peligro para la salud de la persona gestante; o
el embarazo proviene de una violacion (se trate o no de una persona con
discapacidad intelectual o psicosocial)” (Ministerio de Salud de la Nacion
Argentina, 2019, p. 12).

El Protocolo ILE senal6 que los principios rectores que guian la realizacion de una
ILE son transparencia activa, accesibilidad, no judicializacién, confidencialidad,
privacidad y celeridad (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019).

Por su parte, con respecto a la causal violacion, el Protocolo ILE, siguiendo los
estandares del fallo “F.,A.L.”, reafirm6 que nunca es exigible la denuncia policial o
judicial para acceder a una ILE, basta con una declaracion jurada de que el embarazo es
producto de una violacion. En el caso de las nifias menores de 13 afios dicha declaracion
jurada no es necesaria (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019).

Finalmente, resaltd que en el caso de NyA victimas de violacion, el equipo debe
brindar en forma prioritaria atencion sanitaria, realizar la ILE sin judicializacion si la
NyA lo decide y comunicar de la situacion de abuso o violaciéon a los organismos de
proteccion de derechos de cada jurisdiccion para que tome las medidas de abrigo y
proteccion especial (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019).

Con respecto al consentimiento informado, el Protocolo ILE 2019 sefiala que, como
cualquier practica de salud, estd enmarcado en la Ley 26.529 de Derechos del Paciente
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019).

En relacion al consentimiento informado de nifas/os y adolescentes, sigue los
lineamientos del articulo 26 del Codigo Civil y Comercial y de la Resolucion 65/2015 del
Ministerio de Salud de la Nacion, segun los cuales: en primer lugar, las personas de 16
aflos 0 mas son consideradas como adultas en lo referente al cuidado del propio cuerpo;
en segundo lugar, las adolescentes entre 13 y 16 afnos pueden brindar su consentimiento
en forma auténoma si se trata de practicas que no representen un riesgo grave para su
vida o su salud y, en tercer lugar, las personas menores de 13 afios podran brindar su
consentimiento con el acompafiamiento de las personas que ejerzan formal o
informalmente roles de cuidado. (Ministerio de Salud de la Nacidén Argentina, 2019).

Con respecto al consentimiento de las personas con discapacidad, indica que,
conforme a la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad y el Codigo
Civil y Comercial, las personas con discapacidad tienen derecho a solicitar y acceder a la
ILE por si mismas y sOlo en las situaciones en que exista una sentencia vigente de
restriccion de la capacidad para la toma de decisiones respecto del cuidado del propio
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cuerpo, sera necesario que el consentimiento sea firmado también por quien esté
designado como sistema de apoyos, quien debe asistir a la persona con discapacidad
(Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019).

4.2.2.2. El impacto regulatorio en las provincias

Luego de la aprobacion de la Resolucion 1/2019 del Ministerio de Salud, 9
provincias, adhirieron al Protocolo ILE: son: Buenos Aires, Ciudad de Buenos Aires,
Entre Rios, Jujuy, La Pampa, La Rioja, San Luis, Santa Fe y Tierra del Fuego.

Cuadro 8. Adhesiones provinciales al Protocolo ILE del Ministerio de Salud de la
Nacion

Provincia Norma Organo emisor
Buenos Aires Res. conjunta 1/2020 Ministerio de Salud y
Ministerio de las
Mujeres, Géneros y
Diversidades
Ciudad de Buenos Ley 6.312/2020 Legislatura
Aires
Entre Rios Res. 4986/2019 Ministerio de Salud
Jujuy Res. 251/2019 Ministerio de Salud
La Pampa Res. 516/2019 Ministerio de Salud
La Rioja Res. 82/2020 Ministerio de Salud
San Luis Decreto 34/2019 Ministerio de Salud
Santa Fe Decreto 7/2020 Poder Ejecutivo
Tierra del Fuego Res. 392/2012 Ministerio de Salud

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion oficial. 2023

4.3. Conclusiones

En este Capitulo analicé el impacto de la sentencia “F.,A.L”, en primer lugar, en
la judicializacion y, en segundo lugar, en los protocolos a nivel nacional como provincial.

En relacion a la judicializacion, clasifiqué las 15 sentencias relevadas segin el
tipo de casos: protocolos; responsabilidad y sanciones; casos sobre el acceso a la practica
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y casos de criminalizacion. En el 46,6% de los casos (7 sentencias), los tribunales citaron
y aplicaron el fallo “F.,A.L.” y en el 53,3% restante no se hizo mencion alguna al
precedente (8 sentencias). En estas sentencias observé el tratamiento de temas que habian
sido analizados por la CSIN en “F.,A.L.” como el indebido requerimiento de la denuncia
judicial de violacidn, el alegado derecho del producto de la gestacion, la exhortacion de la
CSJN de crear protocolos hospitalarios sobre abortos no punibles, la responsabilidad
frente al incumplimiento de los deberes profesionales, entre otros.

En los 15 casos estudi¢ las dimensiones transversales: perspectiva de género y
enfoque interseccional. Sobre lo primero, destaqué que en el 66,6% la justicia incorpord
perspectiva de género (10 sentencias) y el 33,3% restante (5 sentencias) mantuvo una
postura discriminatoria hacia las mujeres. Asimismo, analicé sub temas dentro de la
dimension de género que incorporaron las 10 sentencias mencionadas: violencia de
género, autonomia y privacidad. En relacion al enfoque interseccional, de las 15
sentencias analizadas, s6lo 4 identifican motivos de discriminacion multiple aunque no se
configura un enfoque interseccional conforme a los estandares internacionales.

Con respecto a los protocolos, analicé el impacto del fallo “F.,A.L.” en las
regulaciones a nivel nacional y provincial. Organicé la informacion en dos periodos: el
primero que se extiende desde 2012 hasta diciembre de 2019, fecha en la cual el
Ministerio de Salud emitié un nuevo protocolo de interrupcion legal del embarazo y
desde esa fecha hasta diciembre de 2020, fecha de corte de esta investigacion. En materia
de perspectiva de género me enfoqué en la inexigibilidad de la denuncia judicial o
policial de la violacion y en relacion al enfoque interseccional tuve en cuenta las reglas
del consentimiento informado de nifias y adolescentes y de personas con discapacidad.

En los dos periodos, se identifica una incidencia pronunciada de la Corte Suprema
en los protocolos a nivel nacional mientras que en las provincias su armonizacion no es
uniforme aunque es posible sostener una incorporacion de los estandares de “F.,A.L.” en
gran parte de las provincias argentinas.

92



CAPITULO 5. EL CASO DE COLOMBIA. LA SENTENCIA “C- 355” DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

En el Capitulo 4 estudi¢ al impacto del fallo “F.,A.L.” de la Corte Suprema de
Argentina en las sentencias y protocolos tanto a nivel nacional como provincial emitidos
entre 2012 y 2020. En relacion a las 15 sentencias analizadas, las clasifiqué por tipo de
caso y luego utilicé las dimensiones transversales de perspectiva de género e
interseccionalidad. Ademads, incorporé subcategorias de analisis como violencia de
género, autonomia, privacidad, entre otras. En el caso de los protocolos, organicé la
informacion en dos periodos: el primero que se extiende desde 2012 hasta diciembre de
2019, fecha en la cual el Ministerio de Salud emitié un nuevo protocolo de interrupcion
legal del embarazo y desde esa momento hasta diciembre de 2020, fecha de corte de esta
investigacion. En materia de perspectiva de género me enfoqué en la inexigibilidad de la
denuncia judicial o policial de la violacidn y en relacion al enfoque interseccional tuve en
cuenta las reglas del consentimiento informado de nifias y adolescentes y de personas con
discapacidad.

En este apartado me propongo analizar la sentencia “C-355" de la Corte
Constitucional de Colombia e indagar en los estdndares internacionales de derechos
humanos que incorpora la sentencia. En primer lugar, me concentraré en el contexto
normativo previo al dictado de la sentencia, asi los antecedentes del Proyecto Litigio de
Alto Impacto en Colombia por la Inconstitucionalidad del Aborto, el cual hizo posible el
dictado de la sentencia “C-355”. En segundo lugar, me enfocaré¢ al estudio de los
estandares que emanan de la sentencia a luz del derecho internacional de los derechos
humanos.

5.1. Contexto previo a la sentencia

El Cédigo Penal de 1890 tipifico el delito de aborto, tanto para la persona gestante
como para aquellas que colaboraban en la realizacion de la practica de salud. Sin
embargo, el articulo 640 autorizaba el aborto terapéutico, al permitir su realizacion
cuando fuera absolutamente necesario para salvar la vida de la mujer. Dicho Cdédigo
también incluia el llamado “aborto honoris causa”, que disponia una pena reducida en el
caso de la “mujer honrada y de buena fama” cuando el moévil de la actuacion fuere el de
“encubrir su fragilidad” (Pérez Boada, 2020).

Posteriormente, en 1936, se promulgé un Cdodigo Penal mediante la Ley 95, que
mantuvo los mismos elementos tipificados en el Codigo Penal de 1890 aunque eliminé al
aborto terapéutico de la regulacion penal (Pérez Boada, 2020). Asi, en su articulo 389
penalizaba el aborto bajo cualquier circunstancia, diferenciaba entre aborto con
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consentimiento de la mujer embarazada y aborto no consentido por ésta, siendo la pena
en el primer caso de uno a cuatro anos y de uno a seis afios en el segundo. No obstante,
reducia la pena cuando el aborto se realizaba “para salvar el honor propio o el de la
madre, la mujer, descendiente, hija adoptiva, o hermana” (La Mesa por la Vida y la Salud
de las Mujeres, 2009).

Este Codigo Penal tuvo vigencia hasta 1980 cuando el Congreso de la Republica
promulgd la Ley 100 y, de esta manera, Colombia se convirtid en el primer pais
latinoamericano en eliminar de su Codigo Penal las causales permitidas de aborto
(Ramon Michel & Bergallo, 2018).

Durante la década de 1990, la Corte Constitucional rechazé planteos sobre la
constitucionalidad del aborto en caso de violacidon en las sentencia C-133 (1994), la
sentencia C-033 (1997) y sentencia C-647 (2001).

Paralelamente, la Constitucion Politica Colombiana de 1991 efectué un cambio
trascendental en relacion con los derechos de las mujeres colombianas y en sus relaciones
con el Estado. En efecto, por impulso de los movimientos feministas se incorpord en el
texto constitucional: el derecho general a la igualdad y no discriminacion por sexo
(articulo 13); la participacion de las mujeres en la administracion publica (articulo 40); la
igualdad en la familia y el derecho a la planificacion familiar (articulo 42); entre otras
reformas relevantes (Lemaitre, 2018).

El altimo Codigo Penal, promulgado por la Ley 599 del afio 2000, regulo el
aborto en los articulos 122 a 124. Estos disponian que “la mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo causare” incurriria en una pena de uno a tres afos de prision, al
igual que quien se lo causare (articulo 122); que quien realizara un aborto sin el
consentimiento de la mujer o la menor de 14 afios incurriria en prision de uno a cuatro
afios (articulo 123); y que en caso de violacion o inseminacion artificial no consentida, la
pena se reduciria en tres cuartas partes (articulo 124) o no se aplicaria si la mujer se
encontrara en ‘“condiciones extraordinarias anormales de motivacion” (articulo 124
paragrafo).

A pesar de la extendida tolerancia a la practica del aborto en el pais (Jaramillo
Sierra & Alfonso Sierra, 2008), la legislacion colombiana continuaba sin prever un
sistema de causales explicito que permitiera el aborto.

En el ambito internacional, los 6rganos de tratados a través de sus observaciones
perioddicas expresaron su preocupacion al Estado Colombiano por las altas tasas de
mortalidad materna a consecuencia de abortos clandestinos (Comité de Derechos del
Nifio, 2000; Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, 2001; Comité de
Derechos Humanos, 1997). En particular, el Comité de Derechos Humanos sefialé que:
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“[L]a criminalizacion legislativa de todos los abortos puede llevar a situaciones en
las cuales las mujeres tengan que someterse a abortos clandestinos de alto riesgo y
en particular le preocupa que las mujeres que hayan sido victimas de violacion o
incesto, o cuyas vidas estén en peligro a causa del embarazo, puedan ser procesadas
por haber recurrido a tales procedimientos (...). El Estado Parte deberia velar para
que la legislacion aplicable al aborto sea revisada para que los casos anteriormente

descritos no constituyan una ofensa penal” (Comité de Derechos Humanos, 2004, p.
3).

En enero de 2005 y mayo de 2006, la organizacion no gubernamental Women's
Link Worldwide impuls6 un proyecto de litigio de alto perfil encaminado a la
liberalizacion de la legislacion penal sobre aborto en Colombia. Este proyecto,
denominado Litigio de Alto Impacto en Colombia por la Inconstitucionalidad del Aborto
(en adelante LAICIA) y liderado por la abogada Moénica Roa fue clave, al menos, por tres
mot1vos:

“En primer lugar, porque fue el primer proyecto de litigio que se propuso alcanzar
un alto grado de notoriedad en los medios de comunicacion y entre las audiencias
académicas. En segundo lugar, porque fue el primero que de manera expresa se
propuso introducir una nueva forma de trabajo con los jueces que pudiera servir a
otras ONG para impulsar sus causas. En tercer lugar, porque constituy6 la primera
ocasion en la que una causa del movimiento feminista colombiano se articulaba
ante la Corte Constitucional por alguien que se decia su aliado” (Jaramillo Sierra &
Alfonso Sierra, 2008, p. 22).

Como antecedentes del Proyecto LAICIA, se destacan particularmente dos en los
que también participé Monica Roa: por un lado, el proyecto de aborto legal de 2003 que
se proponia impulsar el litigio constitucional, asi como otras alternativas como la
iniciativa popular (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008). Sin embargo, estas acciones
no llegaron a implementarse. Y por el otro lado, el Proyecto Gender justice de 2004 cuyo
objetivo era identificar patrones en la decision judicial de cuestiones relacionadas con
derechos de las mujeres e identificar la manera como los activistas de distintos paises se
habian aproximado a los tribunales para adelantar sus agendas. Las conclusiones del
proyecto identifican los problemas relacionados con la administracion de justicia y los
supuestos teoricos que se tendrian que promover para transformar la manera en la que la
sociedad civil se relaciona con los tribunales (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008).

Con estos dos antecedentes, Monica Roa se unid6 a Women's Link Worldwide,
organizacion que gestiond el Proyecto LAICIA. Los objetivos del proyecto eran: “1)
liberalizar la legislacion colombiana en materia de aborto; 2) educar a la sociedad civil
sobre el uso estratégico de las cortes para impulsar los derechos sexuales y reproductivos;
3) promover el uso del derecho internacional de derechos humanos para impulsar los
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derechos de las mujeres a nivel nacional” (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008, p.
45).

5.2. La sentencia “C-355”

La demanda de Ménica Roa’! solicité la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 32.7 (estado de necesidad), 122 (delito de aborto), 124 (circunstancias de
atenuacion punitiva), y de la expresion “o en mujer menor de catorce afios” contenida en
el articulo 123 (aborto sin consentimiento) de la Ley 599 de 2000 por la cual, como
mencioné previamente, se expide el Codigo Penal vigente al momento de la sentencia.

La demanda resaltdé que estas disposiciones vulneraban los siguientes derechos:
dignidad, vida, integridad personal, igualdad, libertad, libre desarrollo de la personalidad,
autonomia reproductiva, salud y las obligaciones de derecho internacional de derechos
humanos (Corte Constitucional de Colombia, 2006). La Corte Constitucional emitié su
sentencia el 10 de mayo de 2006.

5.2.1. Sobre el derecho a la vida

En relacidn al derecho a la vida, la Corte Constitucional establecidé una distincion
entre la vida como un bien constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un
derecho subjetivo de caracter fundamental (Corte Constitucional de Colombia, 2006).
Asi, consider6 que: “... [L]a vida y el derecho a la vida son fenémenos diferentes. La vida
humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su
vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si bien otorga
proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona
humana” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 115).

La Corte Constitucional también se refiri6 al derecho a la vida consagrado en los
tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Especificamente, entiende que el derecho a la vida reconocido en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio no consigna que el producto de la concepcion es una persona humana
y bajo dicho estatus titular del derecho a la vida (Corte Constitucional de Colombia,
2006). Asimismo, la Corte Constitucional senald que la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, “...no protege la vida desde el momento de la concepcién en un
sentido absoluto, porque precisamente el [articulo 4.1.] contempla la posibilidad de que

5! También presentaron demandas Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila Saenz y Laura
Porras Santillana.
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en ciertos eventos excepcionales la ley no proteja la vida desde el momento de la
concepcion” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 117).

En suma, la Corte entendi6 que el derecho internacional de los derechos humanos
no reconoce un deber de proteccion absoluto e incondicional de la vida en gestacion vy,
por el contrario, de su interpretacion surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion
con otros derechos, principios y valores reconocidos en la Carta Constitucional de 1991
(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

5.2.2. Sobre los derechos de las mujeres en la Constitucion Politica Colombiana y en
el derecho internacional

La Corte resaltdo que la Constitucion de 1991 realiz6é un cambio fundamental en
relacion a los derechos de las mujeres. Al respecto sostuvo que el Constituyente de 1991
reconocio las discriminaciones que sufrieron las mujeres a lo largo de la historia y optd
por consagrar la igualdad de derechos y de oportunidades entre el hombre y la mujer, asi
como reconocer el no sometimiento a ninguna clase de discriminacién (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

Adicionalmente, la Corte se refiri6 a los derechos de las mujeres en las
conferencias internacionales en el marco del Sistema Universal de Derechos Humanos.
En ese sentido, destaco que en la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
Teheran de 1968 se reconocid por primera vez el derecho humano a determinar
libremente el nimero de hijos y los intervalos entre los nacimientos (Corte Constitucional
de Colombia, 2006). También, dijo que la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos de Viena de 1993 marc6 un hito en los derechos de las mujeres al reconocer
que: “’...[L]os derechos humanos de la mujer y la nifia son parte inalienable e indivisible
de los derechos humanos universales, asi como que la plena participacion de la mujer en
condiciones de igualdad (...) y la erradicacion de todas las formas de discriminacion
basadas en el sexo, son objetivos prioritarios de la comunidad internacional” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 120).

En particular, la Corte se refirio a la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo de El Cairo de 1994, que reconocidé que los derechos reproductivos son
derechos humanos y a la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995 que
confirmo los derechos reproductivos reconocidos en El Cairo (Corte Constitucional de
Colombia, 2006). También, la Corte entendid que los derechos reproductivos son
interdependientes de otros derechos fundamentales como la vida, la salud, la igualdad y
no discriminacion, la libertad, la integridad personal, la vida libre de violencia, entre otros
(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

En relacion al derecho a la salud, la Corte considerd que éste incluye el derecho a
la salud reproductiva y la planificacion familiar asi como el deber de los Estados ofrecer
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una amplia gama de servicios de salud de calidad (Corte Constitucional de Colombia,
20006). Especificamente, el maximo tribunal dijo que: “Respecto de los derechos sexuales
y reproductivos... uno de sus componentes esenciales 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 reconocidos las deferentes convenciones
internacionales” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 122).

Por otra parte, la Corte Constitucional dijo que: “La comunidad internacional
también ha reconocido que la violencia contra las mujeres constituye una violacion de sus
derechos humanos y de sus libertades fundamentales y ha establecido especificamente el
derecho de las mujeres a vivir libres de violencia basada en el sexo y el género. En efecto,
las diversas formas de violencia de género, constituyen una violacién de los derechos
reproductivos de las mujeres puesto que repercuten en su salud y autonomia sexual y
reproductiva” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 121).

En suma, en sintonia con los estandares internacionales de derechos humanos, la
Corte reconocié dentro del bloque de constitucionalidad colombiano a los derechos
reproductivos, que entrafan el derecho a la autonomia reproductiva, asi como la
interdependencia con otros derechos humanos.

5.2.3. Los limites constitucionales a la potestad de configuracion del legislador en
materia penal

La Corte consider6 que corresponde al Congreso la decision de adoptar
disposiciones penales para la proteccion de los bienes juridicos; sin embargo, los
derechos fundamentales y los principios constitucionales se erigen en limites a esa
potestad de configuracion (Corte Constitucional de Colombia, 2006). Entre estos limites,
la Corte se refiri6 al derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, la salud
y el bloque de constitucionalidad. Me refiero a estos seguidamente.

5.2.3.1 Derecho a la dignidad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad

La Corte entendi6 que el concepto de dignidad humana cumple diversas funciones
en el ordenamiento constitucional colombiano. Al respecto, considerd que: “(i) es un
principio fundante del ordenamiento juridico y ... tiene una dimension axioldgica como
valor constitucional, (i) es un principio constitucional y (ii1) tiene el caracter derecho
fundamental autonomo” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 126).

Sobre la primera dimension, es decir, el plano valorativo o axiologico, la Corte,
con base en sus precedentes jurisprudenciales, sostuvo que la dignidad humana es “...el
principio fundante del ordenamiento juridico y constituye el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la Constitucion”
(Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 126).
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En relacion a los enunciados normativos constitucionales sobre la dignidad
humana, la Corte distinguid entre el principio constitucional de la dignidad humana y el
derecho a la dignidad humana. Estos enunciados coinciden en que la dignidad humana
protege la autonomia para disenar un plan de vida (vivir como se quiere); la condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien) y la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones) (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 126).

Para el estudio del caso concreto, la Corte se detuvo en dos de los contenidos de la
dignidad humana: autonomia personal y como intangibilidad de bienes no patrimoniales.
Al respecto sefialo que:

“La dignidad humana asegura... una esfera de autonomia y de integridad moral que

debe ser respetada por los poderes publicos y por los particulares. Respecto de la
mujer, el dmbito 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
manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género
estigmatizantes, o infringirle sufrimientos morales deliberados” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 127).

Asi, la Corte concluy6 que la dignidad humana como protectora de un ambito de
autonomia individual constituye un limite a la libertad de configuracion del legislador en
materia penal. Y destaco que: “ [E]l legislador al adoptar normas de caracter 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 especie humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad,
servir de herramienta efectivamente util para procrear” (Corte Constitucional de
Colombia, 2006, p. 128).

Finalmente, en relacion al derecho al libre desarrollo de la personalidad, la Corte
entendié que: “Se trata ... del derecho a la libertad general de actuacion, que comprende
no solo los especificos derechos de libertad consagrados por la Constitucion (libertad de
cultos, de conciencia, de expresion e informacion, libertad de escoger profesion u oficio,
libertades econdmicas, etc.) sino también el &mbito de autonomia individual no protegido
por ninguno de estos derechos” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 129).

5.2.3.2. El derecho a la salud

La Corte reafirmé que el derecho a la salud es un derecho integral que incluye la
salud mental y fisica; y ademas, “...en el caso de las mujeres, se extiende a su salud
reproductiva, intimamente ligada a la ocurrencia del aborto espontdneo o provocado,
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casos en los cuales, por multiples circunstancias, puede estar en peligro la vida de la
madre o ser necesario un tratamiento para recuperar su funcidon reproductiva” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

También sefialo que el derecho a la salud esta estrechamente relacionado con la
autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad. Asi, la Corte dijo que:
“Dentro del dmbito de proteccién de la autonomia en materia de salud se incluyen
distintos derechos..., entre los que cabe destacar el derecho a planear la propia familia, el
derecho a estar libre de interferencias en la toma de decisiones reproductivas y el derecho
a estar libre de todas las formas de violencia y coercidon que afecten la salud sexual y
reproductiva” (Corte Constitucional de Colombia, 2006). Sobre el primero sefiald que
implica la posibilidad de determinar el nimero e intervalo de hijos, asi como tener
informacion y medios para ejercer este derecho. Y sobre el derecho a estar libre de
interferencias en la toma de decisiones reproductivas supone contar con la informacion
para adoptar decisiones y en esa medida esta estrechamente relacionado con el derecho a
una educacion sexual y adicionalmente protege a las personas de la invasion o intrusion
no deseada en sus cuerpos (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

De esta manera, la Corte entendié que el derecho a la salud entendido de manera
integral, y en particular el derecho a la salud reproductiva constituyen un limite a la
configuracion del legislador en materia penal.

5.2.3.3. El bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad también constituye también un limite a la libertad
de configuracion del legislador en materia penal. En ese sentido, la Corte destaco que el
PIDCyP, la CEDAW vy el PIDESC son clave para examinar la constitucionalidad de la
prohibicion total del aborto” (Corte Constitucional de Colombia, 2006)

En ese sentido, entendié que la prohibicidn total del aborto implica una anulacion
de los derechos fundamentales de la mujer, y en esa medida “...supone desconocer
completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion,
carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten
proteccion” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 142).

5.2.4. Sobre la objecion de conciencia

La Corte precis6 que la objecion de conciencia es un derecho de las personas
naturales, es decir, no son titulares las personas juridicas o el Estado, por lo tanto, no
pueden existir clinicas, hospitales o centros de salud que ejerzan objecion de conciencia.
En relacion a las personas naturales dijo que:

“...Ia objecion de conciencia hace referencia a una conviccion de caracter religioso
debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinion del
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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
de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente
a remitir a la mujer que se encuentre en las hipotesis 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” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p.
146).

5.2.5. Sobre el consentimiento de nifias y adolescentes

En sintonia con el principio de autonomia progresiva, la Corte rechaz6 que los
criterios de caracter meramente objetivo, como la edad, sean los Unicos determinantes
para establecer el alcance del consentimiento formulado por las nifias y adolescentes para
autorizar tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo. Asi, sefiald que “las nifias tienen
la titularidad del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de
consentir tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un caracter
altamente invasivo. En materia de aborto el legislador, si lo estima conveniente, podra
establecer reglas especificas en el futuro sobre representacion, tutela o curatela sin
menoscabar el consentimiento de la menor de catorce afios” (Corte Constitucional de
Colombia, 2006, p. 149).

Por tal motivo, considerd que la féormula “o en mujer menor de catorce afios”
contenida en el previamente citado articulo 123 del Codigo Penal es inconstitucional por
anular los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la autonomia y a la dignidad
(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

5.2.6. ;Qué resolvio la Corte?

La Corte declar6 ajustado a la Constitucion el articulo 122 del Codigo Penal en el
entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la
interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos: a) Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un
médico; b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de O6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

De esta manera, la Corte despenalizd el aborto en 3 causales: vida/salud,
malformacion fetal incompatible con la vida extrauterina y violacion. La Corte sefiald que
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la prohibicion total del aborto es inconstitucional y, de esta manera, sent6 un precedente a
tanto a nivel local como latinoamericano.

5. 3. Conclusiones

En este Capitulo, analicé la Sentencia “C-355” (2006) de la Corte Constitucional de
Colombia a la luz de los estandares de derechos humanos.

En primer lugar, estudi¢ en el contexto normativo previo a la sentencia. También
describi el Proyecto LAICIA asi como dos de sus antecedentes clave. Adicionalmente,
recopilé las observaciones finales de los drganos de tratados internacionales de derechos
humanos en las cuales expresaron su preocupacion por la alta mortalidad materna en
Colombia y recomendaron al Estado adoptar medidas, incluidas las legislativas.

En segundo lugar, describi los estdndares que emanan de la sentencia a luz del
bloque de constitucionalidad colombiano. En particular, me enfoqué en el derecho a la
vida, los derechos de las mujeres, los limites constitucionales a la potestad de
configuracion del legislador en materia penal entre los que se incluyen la dignidad, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud. Senalé que,
conforme los estandares internacionales de derechos humanos, la Corte Constitucional
reconocid a los derechos reproductivos como derechos humanos y entendi6 que la
prohibicion absoluta del aborto no es compatible con el derecho a la dignidad de las
mujeres.

En el Capitulo 5, me referiré al impacto de la Sentencia “C-355” en resoluciones
posteriores de la misma Corte Constitucional, y las regulaciones administrativas.
Asimismo, se utilizard un enfoque transversal en ambas variables: género e
interseccionalidad.
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CAPITULO 6. EL IMPACTO DE LA SENTENCIA “C-355”. ESTUDIO DE
VARIABLES

En el Capitulo 5, analicé la sentencia “C-355” (2006) de la Corte Constitucional de
Colombia a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos. En particular,
me referi al contexto normativo previo, a sus antecedentes y los principales argumentos
de la sentencia.

En este apartado, estudiaré el impacto del precedente “C-355" en las sentencias
emitidas por la propia Corte Constitucional Colombiana entre 2006 y 2020 asi como el
impacto en las regulaciones administrativas.

Para el primer caso, utilicé el buscador de sentencias de la Corte Constitucional
Colombiana®?, en el cual inclui los términos “aborto” e “interrupciéon del embarazo”.
Durante el periodo de este estudio, es decir, entre el 10 de mayo de 2006 y el 30 de
diciembre de 2020 se emitieron 387 providencias. Entre los tipos de providencias se
encuentran: autos, constitucionalidad, sentencia de unificacion y tutela.

En segundo lugar, se utilizaron las bases de la Mesa por la Vida y la Salud de las
Mujeres que contiene una linea jurisprudencial entre 2006 y 2022, la cual reune de
manera analitica la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre el
derecho al aborto™.

Con base en estas fuentes de informacion, se seleccionaron 21 sentencias que
configuran una muestra cualitativa intencional a los fines de desarrollar en el Capitulo 7
la comparacion con el caso argentino.

Por su parte, para la busqueda de las regulaciones se utilizo el sitio Global
Abortion Policies Database de la Organizacion Mundial de la Salud®*. Se trata de una
herramienta que busca ampliar el conocimiento y fomentar la transparencia en relacion a
las politicas publicas sobre aborto. Entre la informacion disponible se observan recursos
sobre: la regulacion sanitaria en general y el aborto en particular, la ratificacion de
tratados internacionales por parte de los Estados y las observaciones finales de los
organos de tratados. También permite conocer si los paises tienen aborto voluntario, los
limites a las edades gestacionales, los requerimientos para acceder a un aborto seguro,
objecion de conciencia, entre otros temas.

52 Véase https://www.corteconstitucional.gov.co/ [Gltimo acceso: 23/03/2024].

53 Ver El derecho al aborto en Colombia disponible en: El derecho al aborto en Colombia, marco normativo y linea
jurisprudencial [dltimo acceso: 09/01/2024].

54 Ver OMS, Global Abortion Policies Database. Disponible en: https://abortion-policies.srhr.org/ [ultimo acceso:
27/1/2024].
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6.1. El impacto en la judicializacion

Se estudiaron 21 sentencias emitidas entre 2007 y 2020 por la Corte
Constitucional de Colombia. En el cuadro 9, se clasifican la cantidad de sentencias
analizadas segun el afio de su emision.

Cuadro 9. Cantidad de sentencias analizadas por afo.

Afio Cantidad de sentencias
2007 3
2008 2
2009 2
2010 1
2011 3
2012 1
2013 0
2014 1
2015 1
2016 5
2018 1
2020 1
Total 21

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion oficial. 2024.

Del mismo modo que en caso argentino, se incluy6 una clasificacion por tipo de
caso conforme la metodologia de Gebruers y Gherardi (2015a). En el Cuadro 10, se
observan la cantidad de sentencias por tipo de casos; como es posible advertir la mayoria
se refieren a casos sobre acceso a la practica y no se identificaron casos de
criminalizacion por aborto.

Cuadro 10. Cantidad de sentencias por tipo de casos.

Tipo de casos Cantidad de sentencias

Casos sobre regulaciones 3

Casos sobre responsabilidades y sanciones 6
Casos sobre acceso a la practica 9
Casos de criminalizacion por aborto 0
Otros 3
TOTAL 21

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.

En 19 de los 21 casos analizados, la Corte Constitucional resolvid a favor de los
derechos de las mujeres y reiterd su jurisprudencia. En los restantes 2 casos, en los cuales
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el maximo tribunal declaré la carencia de objeto por dafio consumado, consideré que la
Corte colombiana no profundiz6 en los estandares juridicos sobre aborto y por dicha
omision se clasificaron los casos “en contra de las mujeres”. A continuacion se analizaran
los casos conformes a la clasificacion enunciada.

6.1.1. Casos sobre regulaciones

Se estudiaron 3 casos sobre regulaciones, que se detallan en el Cuadro 11. En los
3 casos la Corte Constitucional aplico la Sentencia “C-355”. A diferencia del caso
argentino, en el cual las regulaciones judicializadas se refirieron exclusivamente a
protocolos emitidos con posterioridad al fallo “F.,A.L.”, en el caso colombiano por
“regulaciones” entendi leyes previas o posteriores a la sentencia. En efecto, las leyes
cuestionadas fueron: el Codigo Civil en relacion a la existencia legal de las personas, la
Ley 911 que establece la posibilidad de que el profesional de enfermeria haga uso de la
objecion de conciencia y la Ley 1.719 por la cual se adoptan medidas para garantizar el
acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial ejercida en ocasion de
conflicto armado.

En relacion a los subtemas que se encuentran en estas sentencias, cabe mencionar
los siguientes: obligacion del Estado de garantizar la accesibilidad a los servicios de salud
de las victimas de la violencia sexual, objecion de conciencia y la proteccion de la vida
prenatal.

Cuadro 11. Casos sobre protocolos

Afo | Fecha de | Actora Demandada N° de caso
la
sentencia
2016 | 22/6/2016 | Alexander Lopez Quiroz | Demanda de | C327
y Marco Fidel Martinez | inconstitucionalidad contra
Gaviria el articulo 90 (parcial) del
Cddigo Civil.
2016 | 25/5/2016 | William Fernando | Demanda de | C274
Castaneda  Ariza  y | nconstitucionalidad contra
William Eduardo Mejia | el pardgrafo del articulo 9
Aguilar de la Ley 911 de 2004
2015 | 10/12/2015 | Erika Julieth Rodriguez | Demanda de | C754
Gomez y Otros. inconstitucionalidad contra
la expresion “ facultad” del
articulo 23 de la
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Ley 1719 de 2014

Fuente. Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.
a. T-327,2016. Caso Alexander Lopez Quiroz y Marco Fidel Martinez Gaviria

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, Alexander Lopez Quiroz
y Marco Fidel Martinez Gaviria presentaron una demanda en contra el articulo 90 del
Cdodigo Civil, que establece la existencia legal de las personas desde su nacimiento, por
considerar que violaba el articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros tratados internacionales.

La Corte Constitucional declard la constitucionalidad del articulo 90 del Codigo
Civil y sefial6 que la interpretacion constitucional a la proteccion a la vida prenatal se
determind en la sentencia “C-355" y su jurisprudencia posterior. Destacd que la sentencia
“C-355” partid de una diferenciacion entre la vida como bien constitucionalmente
relevante y el derecho a la vida. Mediante esta sentencia se reconocio el derecho
fundamental al aborto, el cual es coherente con la distincion en el nivel de proteccion al
valor de la vida (Corte Constitucional de Colombia, 2016b).

b. C-274, 2016. Caso William Fernando Castafieda Ariza y William Eduardo
Mejia Aguilar

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, William Fernando
Castafieda Ariza y William Eduardo Mejia Aguilar solicitaron a la Corte Constitucional
que declarara la inexequibilidad del paragrafo del articulo 9 de la Ley 911 (2004), por
considerar que vulneraba la Constitucion Politica (articulos 1, 11, y 12 d). La norma
cuestionada establece la posibilidad de que el profesional de enfermeria haga uso de la
objecion de conciencia “en los casos en que la ley o las normas de las instituciones
permitan procedimientos que vulneren el respeto a la vida, la dignidad y los derechos de
los seres humanos”.

La Corte Constitucional hizo lugar a la accién de inconstitucionalidad en tanto la
norma admite de antemano que el legislador puede emitir disposiciones que vulneren los
derechos a la vida, la dignidad y derechos humanos de los pacientes. Ademas, sefialdo que
la objecion de conciencia, por parte del profesional de enfermeria, debe ser ejercida
conforme a los lineamientos constitucionales establecidos en la jurisprudencia en el
ambito de la salud (Corte Constitucional de Colombia, 2016a).

c. C-754,2015. Erika Julieth Rodriguez Gomez y otros
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En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, las demandantes
presentaron accion contra la expresion “facultad” del articulo 23 de la Ley 1.719 (2014)
por la cual se dispuso que las entidades del sistema de salud estan en la “facultad” de
implementar el Protocolo para victimas de violencia sexual®. Las demandantes
plantearon tres cargos de inconstitucionalidad: (i) Violacion del bloque de
constitucionalidad al restringir el acceso a la prestacion de servicios de salud de las
victimas de violencia sexual; (ii) Violacion a la prohibicion de discriminacion en la
garantia del derecho a la salud para las mujeres; (iii) El cambio de condiciones en la
accesibilidad de los servicios de salud para las victimas de violencia sexual genera una
regresion que desconoce la obligacion del Estado de eliminar estereotipos de género.

La Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de la norma citada. Sobre
el primer cargo, consider6 que la aplicacion de Protocolo no puede estar sujeta a la
discrecionalidad de los operadores de salud, por cuanto se trata de una obligacion que no
esté sujeta al principio de progresividad y no regresividad. Sobre el segundo cargo, dijo
que a expresion acusada viola el deber del Estado de eliminar estereotipos de género, el
cual se sustenta en la cldusula o mandato de igualdad y no discriminacion. Y sobre el
tercer cargo, entendié que la expresion acusada viola el deber del Estado de eliminar
estereotipos de género (Corte Constitucional de Colombia, 2015a).

6.1.2. Casos sobre responsabilidades y sanciones

En el cuadro 12, se observan 6 casos sobre responsabilidades y sanciones. En
todos los casos se aplica el precedente “C-355”. Los subtemas que se encuentran en estas
sentencias son: objeciéon de conciencia, obligaciones y deberes, causales (violencia
sexual, riesgo para la vida y la salud; y malformacion fetal), edad gestacional y
autonomia reproductiva.

Cuadro 12. Casos sobre responsabilidades y sanciones

Aio Fecha de la | Actora Demandada N° de
sentencia caso

55 Ley 1719 de 2014. Articulo 23. Las victimas de violencia sexual tienen derecho a la atencion prioritaria dentro del
sector salud, su atencion se brindara como una urgencia médica, independientemente del tiempo transcurrido entre el
momento de la agresion y la consulta, y de la existencia de denuncia penal. La atencion integral en salud a cualquier
victima de violencia sexual es gratuita. Todas las entidades del sistema de salud estan en la facultad de implementar el
Protocolo y el Modelo de Atencion Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que contendra dentro de
los procedimientos de interrupciéon voluntaria del embarazo la objecion de los médicos y la asesoria de la mujer en
continuar o interrumpir el embarazo.”
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2016 19/12/2016 Jorge Ivan Villamizar | Caprecom EPS, | T-731
Lépez, Defensor del Fundacion
Pueblo como agente Clinica Leticia,
oficioso de la menor e Instituto
Amalia Colombiano de
Bienestar
Familiar
2016 9/6/2016 Rosa Salud Coop T 301
E.P.S
2011 25/8/2011 Isabel Cristina Tenjo Nueva EPS T636
Hernandez
2008 27/11/2008 XXX Coomeva E.P.S | T209
y el Hospital
Universitario
Erasmo Meoz de
Cucuta.
2008 2/10/2008 Maria en COSMITET T946
representacion de su LTDA.
hija Ana
2007 29/11/2007 Demandante: SALUD COOP | T988
AA anombre propioy | E.P.S.
de su hija BB

Fuente. Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.

a. T-731, 2016. Caso Jorge Ivan Villamizar Lopez, Defensor del Pueblo
delegado como agente oficioso de la nifia Amalia

Amalia, una nifia de 14 afios y 8 meses de edad y residente en un area rural,
presentaba un embarazo de 22 semanas de gestacion, producto de una relacion sexual con
un hombre de 22 afios. En sus consultas médicas, la nifia habia manifestado
repetidamente su deseo e intencion de no continuar con el embarazo. Segun relatd el
funcionario de la Defensoria del Pueblo que interpuso la accion de tutela, la Fundacion
Clinica Leticia afirmé tener derecho a la objecion de conciencia institucional. En
noviembre de 2015, el juez de Unica instancia negd el amparo solicitado, considerando
que no existia en el expediente una certificacion médica especifica que respaldara la
viabilidad del procedimiento solicitado.

108




La Corte Constitucional declaré la carencia de objeto y remitid la sentencia a la
Superintendencia Nacional de Salud y al Tribunal Nacional de Etica Médica, para que
cada una de ellas, dentro del marco de sus competencias investigue la actuacion que en
este caso tuvieron las entidades accionadas y/o los profesionales (Corte Constitucional de
Colombia, 2016¢).

b. T-301, 2016. Caso Rosa

La accionante estaba embarazada y en la semana 20.6 de gestacion asistio a una
cita de control, donde le fue practicada una ecografia en la que se diagnostico feto con
hidrocefalia. En los meses siguientes, se realizaron nuevos examenes y con ellos se
confirmo el diagnostico inicial. La E.P.S. accionada le explicod a la actora los hallazgos
ecograficos y le informo sobre la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo,
opcion que ella aceptd. No obstante lo anterior, la E.P.S. no le practico el aborto y la
remiti a otra Institucion Prestadora de Salud para que le atendieran dicha solicitud. Esta
circunstancia obligd a que se reiniciara el diagndstico y la atencidn, al igual que la
practica no se realizara por la avanzada edad gestacional.

Posteriormente, Rosa interpuso una accion de tutela, que fue rechazada en primera
y segunda instancia. A pesar de que en sede de revision la Corte Constitucional conocid
que el parto tuvo lugar, abordd el andlisis de jurisprudencia constitucional sobre el
derecho a la salud y el derecho fundamental al aborto. En efecto, declar6 la carencia
actual de objeto, pero condend en abstracto a Saludcoop E.P.S. a pagar y reparar
integralmente los perjuicios causados a la accionante por la violacion a la interrupcion del
embarazo o aborto al que tenia derecho, por reunir las condiciones exigidas en la
sentencia “C-355" (Corte Constitucional de Colombia, 2016c¢).

c¢. T-636,2011. Caso Isabel Cristina Tenjo Hernandez

La accionante, que suftria epilepsia desde los dos anos de edad, fue informada de
su estado de embarazo de 6 semanas de gestacion asi como la posibilidad de que los
medicamentos anti-convulsionantes podrian ocasionar malformaciones congénitas al feto.
Por tal motivo, solicito la interrupcioén del embarazo, frente a lo cual el médico refirié que
realizaria la intervencién con una orden judicial. Asi, la accionante interpuso una accion
de tutela, que fue rechazada en primera y segunda instancia por ausencia de prueba sobre
las malformaciones graves en el feto.

Después de la presentacion de la accion de tutela, le fueron practicados diversos
examenes a partir de los cuales se pudo concluir que el feto no presentaba

109



malformaciones congénitas. En consecuencia, desistio de su interés por interrumpir la
gestacion.

La Corte Constitucional revoco los fallos de primera y segunda instancia y declaro
la carencia de objeto por hecho superado. Sin embargo, advirtié a la E.P.S. Nueva que en
el futuro se abstenga de proferir juicios de valor o juicios de responsabilidad penal sobre
las mujeres afiliadas a la entidad que soliciten la practica del aborto. Asimismo, sefald
que no se debe exigir una orden judicial para la procedencia de la aborto para ninguna de
las causales.

d. T-209,2008. Caso XXX

La hija de la accionante, de 13 afios de edad, fue victima de violacidon y como
consecuencia quedd embarazada. La E.P.S. COOMEVA se negd a practicar el aborto
invocando la objecion de conciencia de su equipo de ginecologos y remitiendo a la nifia
al hospital universitario Erasmo Meoz de Cucuta. En dicho hospital, se produjo un oficio
en el Departamento de Ginecobstetricia firmado por todos los ginecologos de la entidad,
presentando objecion de conciencia en relacion con la practica del aborto. La madre de la
nifia interpuso una accion de tutela, que fue rechazada en primera y segunda instancia por
entender que no estaba probada la violencia sexual (Corte Constitucional de Colombia,
2008D).

La Corte Constitucional revoco las sentencias de primera y segunda instancia y
condend al COOMEVA E.P.S. y solidariamente a su red de profesionales que no obraron
de conformidad con sus obligaciones. En ese sentido, la Corte Constitucional resalto los
deberes a cargo de los profesionales de la salud asi como las reglas del ejercicio de la
objecion de conciencia (Corte Constitucional de Colombia, 2008b).

e. T-946,2008. Caso Maria en representacion de su hija Ana.

Luego de una revision médica se identifico que Ana, una joven con discapacidad
psicosocial, se encontraba embarazada de 18 semanas de gestacion. La madre presentd
una denuncia por violencia sexual. También requirié a COSMITET LTDA, en calidad de
beneficiaria, la interrupcioén del embarazo, la cual fue rechazada. En primera y segunda
instancia se rechazo la accion de tutela interpuesta.

La Corte Constitucional revocd los fallos de las instancias previas, advirtié a
COSMITET que debia abstenerse de interponer obstidculos cuando se solicite la
interrupcion de embarazo en mujer con discapacidad que ha sido victima de violacion y
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condené a COSMITET vy al profesional de la salud que atendi6 el caso ya no que obraron
de conformidad con sus obligaciones.

f. T-988,2007. Caso AA.

AA, una joven de 24 afios con discapacidad, a quien se le confirmé el embarazo
de aproximadamente 9 semanas. Inmediatamente, su madre, BB, present6 denuncia penal
con el propdsito que se iniciara la investigacion dirigida a establecer la presunta
responsabilidad de la violencia sexual cometida al parecer por un hijo de crianza.
Posteriormente, BB elevo peticion ante SALUDCOOP E.P.S. con el fin que se le brindara
atencion integral a su hija y se le practicara en forma inmediata la interrupcién del
embarazo. SALUDCOOP E.P.S. se negd6 a practicar el procedimiento de aborto
argumentando que no se habia acompafiado, entre otros documentos, la existencia de
denuncia ante las autoridades del presunto acceso carnal violento. BB presentd una
accion de tutela, que fue rechazada en primera y segunda instancia.

La Corte Constitucional revoco el fallo de segunda instancia y advirti6 a la E.P.S.
SALUDCOOP que debia abstenerse de elevar obstaculos formales cuando se solicite la
interrupcion de embarazo en mujer con discapacidad cuando ha sido victima de acceso
carnal violento, no consentido o abusivo (Corte Constitucional de Colombia, 2007b). En
ese caso, la Corte recapituld los principales argumentos que llevaron a la despenalizacion
del aborto por causales en la sentencia “C-355” y sefialé que estos son de obligatorio
cumplimiento.

Se trata de la primera sentencia que se refiere a la vulneracion de derechos por
exigencia de requisitos adicionales a los establecidos en la sentencia “C-355" para la
procedencia del aborto. Asimismo, es la primera vez que la Corte sienta una regla para
los casos de aborto en mujeres en situacion de discapacidad (La Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres, 2007b).

6.1.3. Casos sobre acceso a la practica

En el cuadro 13, se observan 10 casos sobre acceso a la practica. En todos los
casos se aplica el precedente “C-355”, sin embargo en 2 de los 8 casos consideré, como
dije previamente, que la Corte Constitucional no profundiz6 en sus estandares y, por lo
tanto, los clasifiqué como casos en contra de los derechos de las mujeres.

Los subtemas que se encuentran en estas sentencias son: causales (alcance de las
causales riesgo para la vida y la salud fisica y mental, malformacion fetal incompatible
con la vida extrauterina) autonomia reproductiva, derecho a la informacién, derecho a la
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dignidad humana, derecho al diagnostico, derechos de nifias, objecion de conciencia,
alcance de la sentencia “C-355", obligaciones y deberes y edad gestacional.

Cuadro 13. Casos sobre acceso a la practica

Ao Fecha de | Actora Demandada N° de
la caso
sentencia

2020 5/8/2020 Syah en representacion de su hija Direccion de T284

menor MDA, de 16 afios de edad Sanidad de la
Policia Nacional
2018 17/10/2018 | Emma Compensar EPS | SU096
y otros
2016 13/12/2016 | Gloria Lilia Cuitiva Orjuela, La T697
Defensora del Pueblo de Arauca, en | Registraduria
representacion de la Nacional del
menor de edad Remedios. Estado Civil, la
Secretaria
Departamental
de Salud de
Araucay el
Instituto
Colombiano de
Bienestar
Familiar
2014 18/7/2014 | Senora CAM Famisanar EPS, | T532
DDD IPS y
Clinica RRR.
2011 16/12/2011 | XXX Cafesalud ARS | T959
y Hospital
Universitario de
Santander.

2011 3/11/2011 | Balder en representacion de su hija | BB EPS T841

menor de edad

2010 22/7/2010 | AA Hospital 585

Departamental

de Villavicencio
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ESE

2009 28/5/2009 | BB actuando en representacion de | Salud Coop T388
su compafiera permanente AA E.P.S.
2009 16/1/2009 | Carlos Mario Bolivar Ossa, en Coomeva E.P.S. | T0O09

representacion de su esposa Adiela
Orozco Loaiza.

2007 9/3/2007 Yolanda Pérez Ascanio. SALUDVIDA T171

EPS

Fuente. Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.
a. T-284,2020. Caso Syah en representacion de su hija MDA de 16 afios

MDA, una adolescentes de 16 afios, afiliada a la EPS de la Policia Nacional y con
27 semanas de gestacion, solicitd la interrupcion voluntaria de su embarazo al médico
general en la Clinica Regional del Valle de Aburra al manifestar que no se sentia en la
capacidad emocional y econdmica para ser madre. El médico general la remitio “para
valoracion para la reduccion fetal”. Posteriormente, se le realizd una valoracion
psiquiatrica en la que manifestd nuevamente su intencion de interrumpir su embarazo.
Ante esta solicitud, el personal médico le indicé que, dada la edad gestacional en la que
se encontraba, la interrupcion del embarazo no era una opcion y que, ademas, existian
otras instituciones del Estado que le podrian brindar ayuda. La madre de la adolescente,
Syah, en representacion de su hija, presentd una accion de tutela que fue denegada en
primera instancia.

La Corte Constitucional reiter6é que puede pronunciarse de fondo pese a que exista
carencia actual del objeto en casos de aborto dada su relevancia constitucional y que el
Estado tiene el deber de asistencia y proteccion a la mujer en estado de embarazo y
después del parto (Corte Constitucional de Colombia, 2020).

b. SU-096, 2018. Caso Emma

El 13 de septiembre de 2017, Emma, de 33 afios, se realizd6 una ecografia
obstétrica que determind una gestacion de 9 semanas. El 15 de diciembre de 2017,
después de varios examenes, el médico tratante diagnostic6 malformacion fetal, en
consecuencia, ordend el procedimiento aspiracion al vacio para la terminacion del
embarazo. A partir de ese momento, Emma sufrié una serie de obstaculos que impidieron
el acceso al aborto.
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Por tal motivo, interpuso una accion de tutela contra la E.P.S. Compensar ante la
negativa de esta y de sus LP.S. de practicarle el procedimiento de interrupcion del
embarazo. En primera instancia, se decreté una medida provisional en favor de Emma vy,
posteriormente, se le practicd un legrado.

La Corte Constitucional confirmé la carencia de objeto por hecho superado y
exhortd al Congreso de la Republica para que, en ejercicio de su potestad de
configuracion legislativa, regule el derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del
embarazo, avanzando en la proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres y
buscando eliminar las barreras aun existentes para el acceso a la interrupcion del
embarazo (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

c. T-697, 2016. Caso Defensora del Pueblo de Arauca, en representacion de la
niiia Remedios

La accionante, actuando en su calidad de Defensora del Pueblo de Arauca, sefiala
que las entidades demandadas vulneraron los derechos fundamentales de una nifia, en
virtud de la decision adoptada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)
de no permitir que los funcionarios de su despacho la acompanaran en el proceso de
atencion de la nifla, en especial, el de suministrarle informacién, sobre el contenido y
alcance de las causales legales de la interrupcion del embarazo. La nifia fue victima de
violencia sexual y como consecuencia de ello quedé embarazada y bajo la proteccion del
ICBF.

El Tribunal Superior de Arauca ampard los derechos de Remedios al considerar
que tenia el derecho al aborto, toda vez que se trataba de una nifia menor de edad de 14
afos victima de violencia sexual, quien gozaba de proteccion constitucional reforzada y
que se le garantizara a la menor de edad el acceso a un aborto seguro y oportuno en el
caso de que ésta decidiera interrumpir su embarazo. Esta decision fue confirmada por la
Corte Constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 2016d).

d. T-532,2014. Caso CAM

La senora CAM, de 31 afios de edad, se encontraba afiliada a la E.P.S. Famisanar.
A finales de septiembre del 2013, tuvo conocimiento de que se encontraba embarazada.
El 20 de noviembre de 2013, CAM tenia un embarazo en edad gestacional de 17 semanas
y se dirigié a [.P.S. DDD con el fin de solicitar la interrupcion por considerar que no
estaba ni psicoldgica ni economicamente preparada para tener otro hijo. Transcurridos 10
dias, la accionante recibid una llamada de Famisanar E.P.S. mediante la cual le
informaron que el procedimiento solicitado habia sido aprobado y que el 16 de diciembre
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debia dirigirse al Centro de Servicios Amigables en Salud Sexual y Reproductiva.
Efectivamente, la actora fue atendida en el Centro sefialado y remitida al Hospital para
realizar el procedimiento esa misma tarde. Sin embargo, al ser valorada por el ginecologo
de la entidad, éste le informo que debido a lo avanzado de su estado de embarazo, para la
fecha de 22 semanas de gestacion, resultaba necesario efectuar un feticidio previo al
procedimiento del aborto, el cual no se realizaba en el Hospital.

El 17 de diciembre, CAM interpuso una accion de tutela, pues a esa fecha no
habia sido posible que ninguna institucion realizara el procedimiento, por lo que solicitd
como medida provisional la realizacion de dicha practica. En primera y segunda instancia
negaron la medida provisional. Posteriormente, se constatd que habia llevado a término el
embarazo.

La Corte Constitucional entendid que en el caso no existié vulneracion de los
derechos fundamentales de la accionante, por cuanto los médicos se negaron a practicar
la interrupcion del embarazo con base en criterios médicos no arbitrarios, ni
desproporcionados ni irrazonables. Sin embargo, resaltd una serie de estdndares juridicos
y, ademads, inst6 al Congreso de la Republica a que expida una regulacion en la materia
que contemple, por un lado, el tiempo maximo de respuesta a la solicitud del aborto y,
por el otro, el limite temporal para la realizacion de la préctica (Corte Constitucional de
Colombia, 2014).

e. T-959,2011. Caso XXX

XXX se encontraba en la semana 24 de gestacion cuando se confirmaron
malformaciones fetales, por lo que XXX manifestd su decision de interrumpir el
embarazo. Posteriormente, el personal del Hospital Universitario de Santander se reunid y
manifestd que la decision de interrumpir el embarazo era contraria a la moral y sugiri6 la
posibilidad de dar en adopcion. Consecuentemente, XXX interpuso una accioén de tutela
en la que solicitd, como medida provisional, ordenar a la Secretaria de Salud de
Santander y a CAFESALUD ARS, la practica inmediata.

Posteriormente, el Juzgado sostuvo una comunicacion telefénica con XXX quien
manifestd que le realizaron cesdrea y que su hijo habia nacido vivo. Por lo anterior, el
juez de instancia resolvid declarar improcedente la accién constitucional. En segunda
instancia, se confirmd parcialmente el fallo de primera instancia y ordend a la
Superintendencia de Salud y al Ministerio de la Proteccion Social para que en ejercicio de
sus competencias, investigaran y, eventualmente, sancionaran las posibles faltas en que se
pudo incurrir la CAFESALUD, asi como el Hospital Universitario de Santander.

La Corte Constitucional declard la carencia de objeto sin embargo reiterd los
estandares juridicos que emanan de la sentencia “C-355”. Asi, sefial6é que la solicitud de
cualquier requisito adicional al establecido en la sentencia “C-355” constituye un
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obstaculo al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y resalto
que la actuacion de los jueces que omiten el deber de ordenar la practica del aborto bajo
las condiciones previstas en la sentencia “C-355”, ameritan una investigacion penal y
juridica por parte de las autoridades competentes (Corte Constitucional de Colombia,
2011b).

f. T-841,2011. Caso Balder en representacion de su hija menor de edad.

A.A., una nifia de 12 afos, se encontraba embarazada producto de una relacion
sexual sostenida con su novio de 16 afnos. Cuando contaba con 14 semanas de gestacion,
AA acudi6 a la Institucion Prestadora de Servicios de Salud para confirmar embarazo y
solicitar informacion sobre la interrupcion. Posteriormente, A.A. solicitd por escrito a la
E.P.S. BB la préctica inmediata del aborto, la cual no fue respondida ante lo cual se
interpuso una accion de tutela. A través de sentencia de instancia unica, el Juzgado
decidi6 negar el amparo.

La Corte Constitucional revoco el fallo de instancia tnica y condené a E.P.S. BB
a pagar el dafio emergente y todos los demas perjuicios causados a A.A. por la negativa
ilegitima de la interrupcion del embarazo. Asi, resaltd que el derecho al aborto es un
derecho fundamental de las mujeres en Colombia que se inscribe dentro de la categoria
de los derechos reproductivos, que a su vez, son reconocidos como derechos humanos.
También considerd que las niflas y adolescentes tienen plena autonomia para decidir
sobre la interrupcion del embarazo (Corte Constitucional de Colombia, 2011a).

g. T-585,2010. Caso AA, 2010

A.A., una mujer de 24 anos de edad, se encontraba en estado de embarazo por
cuarta ocasion y éste fue diagnosticado como de alto riesgo. A.A. fue remitida a la unidad
de Ginecologia del Hospital Departamental de Villavicencio y solicit6 la interrupcion de
su embarazo, sin embargo, no accedié dado que el profesional de la salud que la atendio
manifestd objecion de conciencia. A.A. interpuso accion de tutela y, en instancia Unica,
fue rechazada la accion.

La Corte Constitucional revoco la sentencia y ratifico los argumentos que utilizd
en su sentencia “C-355”. En relacion a la causal riesgo para la salud, la Corte
Constitucional consideré que la salud mental estd dentro de dicha causal y abarca la
angustia severa u otras alteraciones (Corte Constitucional de Colombia, 2010).
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h. T-388, 2009. Caso B.B. en representacion de su compaiiera A.A.

En abril de 2006, A.A. acudi6 con su compaiiero B.B. a los servicios de salud por
presentar problemas estomacales. Con motivo de esta consulta identificO que estaba
embarazada con 8 semanas de gestacion. En julio de 2006, A.A. se practico una ecografia
en virtud de la cual se diagnosticé malformacion fetal. En la clinica que fue recibida
A.A., el ginecodlogo que la atendi6 determind que se debia proceder al aborto, pero exigio
para ello una orden. B.B. interpuso una accion de tutela en representacion de su
compafiera A.A. En primera instancia, el Juez se declar6 impedido por razones de
conciencia. La Jueza Segunda Penal del Circuito de Santa Marta resolvié no darle curso a
la solicitud de impedimento elevada por el Juez de Primera Instancia. Posteriormente, el
Juez resolvio negar la tutela. Fundament6 su decision en objecion de conciencia que, a su
vez, se encontraba basada en las mismas razones empleadas para justificar el
impedimento antes mencionado. En segunda instancia, se revocd en todas sus partes el
fallo de tutela y concedié el amparo.

En este caso, la Corte Constitucional determind que existia carencia actual de
objeto por haberse conferido el amparo solicitado, por lo que se confirmaria en todas sus
partes la sentencia emitida previamente. No obstante, la Corte colombiana se pronuncio6
para reiterar y aclarar el sentido y alcance de la decision adoptada en la sentencia “C-
355”. En particular, considerd que exigir requisitos adicionales a los establecidos en la
sentencia “C-355" conlleva a la imposicion de cargas desproporcionadas sobre el
ejercicio de los derechos de las mujeres.

i. T-009,2009. Caso Carlos Mario Bolivar Ossa, en representacion de su esposa
Adiela Orozco Loaiza.

Carlos Mario Bolivar Ossa, actuando en representacion de su esposa, Adiela
Orozco Loaiza, interpuso accion de tutela contra COOMEVA E.P.S., por considerar que
esta entidad desconoci6 sus derechos fundamentales a la vida y a la salud, al negarse a
practicar la cirugia que, segiin su médico tratante, necesitaba. En primera instancia, el
juez ordend a la E.P.S. que en 48 horas, si aun no lo habia hecho, autorizara la realizacion
de la cirugia a su cargo. La decision fue apelada por COOMEVA E.P.S. Durante el
tramite de la segunda instancia, se determin6 que Adiela Orozco Loaiza se encontraba en
estado de embarazo, y que debido a la poca progresion del cancer, era posible continuar
el embarazo, por lo que el tratamiento fue suspendido. En segunda instancia, el juez
revoco el amparo porque considerd que la practica de la histerectomia, indicada por el
profesional de la salud “significaria la orden para un aborto, abiertamente ilegal” (Corte
Constitucional de Colombia, 2009a). Con posterioridad a dicha decision, la accionante
sufri6 un aborto espontaneo.
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La Corte Constitucional consideré que la justicia no puede negar o suspender n
tratamiento médico que es importante para la vida y la salud de una mujer, asi esto
implique la interrupcion del embarazo, ya que la proteccion de los derechos
fundamentales de las mujeres y la jurisprudencia constitucional en materia de aborto
protegen la voluntad de la mujer, cuando éste genera riesgo para su salud o su vida (Corte
Constitucional de Colombia, 2009a).

j- T-171,2007. Caso Yolanda Pérez Ascanio.

Yolanda Pérez Ascanio, que se encontraba afiliada a la E.P.S. SALUD VIDA,
manifestd que cursaba un embarazo deseado pero que conforme a la ecografia obstétrica
se identificd que el feto presentaba una anencefalia, incompatible con la vida. Por tal
motivo, solicitd la interrumpir el embarazo. El Juez del Juzgado Primero Civil Municipal
de Cucuta se declar6 impedido para fallar por razones de conciencia. En consecuencia,
intervino el Juzgado Primero Civil Municipal de Cucuta, que decidié denegar el amparo
porque considerd que no se encontraba en ninguna de las causales de despenalizacion
previstas en la sentencia “C-355”. Posteriormente, el embarazo llegd a término, Yolanda
atravesd una cesarea de emergencia y el producto de la concepcion fallecid a los 5
minutos del procedimiento.

La Corte Constitucional declard la carencia de objeto por existir un hecho
superado por la practica de la cesidrea de emergencia. Sin embargo, resaltd las
regulaciones que debian tenerse en cuenta en miras a los proximos casos y que al
momento de la presentacion del caso no se encontraban vigentes. Por un lado, el
Ministerio de la Proteccién Social expidio el Decreto 4444 de 2006 mediante el cual se
reglamento la prestacion de servicios de salud sexual y reproductiva. Por el otro, a través
de la Resolucion 4905 de 2006, el citado Ministerio adoptd la norma técnica para la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo: “Aborto sin riesgo: Guia técnica y de politicas
para sistemas de salud” de la Organizacion Mundial de la Salud (Corte Constitucional de
Colombia, 2007a).

6.1.4. Otros casos

Dos de los 21 casos estudiados se calificaron en la categoria “Otros” pues no se
adaptaban a los criterios de clasificacion enunciados. En ambos casos, se aplico la
sentencia “C-355" y se resolvid a favor de los derechos de las mujeres.

Cuadro 14. Otros casos
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2012 10/8/2012 Mboénica del Pilar T627
Roa Lopez vy
otras 1279
mujeres.

2007 15/8/2007 Blanca  Isabel | COOMEVAE.P. S. T636
Posada
Castafieda

Fuente. Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.
a. T-627,2012. Caso Monica del Pilar Roa Lopez y otras

Las peticionarias sostienen que desde 2009 y hasta 2011, afio en el cual fue
instaurada la accidon de tutela de la referencia, el Procurador General de la Nacion y sus
dos Procuradoras Delegadas demandadas han emitido de manera continua y sistematica
una serie de pronunciamientos que incluyen informacién inexacta o tergiversada,
relacionada con los derechos reproductivos de las mujeres colombianas. Agregan que esa
informacion falsa y tergiversada genera confusion y desinformacion generalizada y
constituye una violacion al derecho al acceso a la informacion (Corte Constitucional de
Colombia, 2012). En primera instancia, se declaré improcedente el amparo, decision que
fue confirmada en la instancia superior.

La Corte Constitucional revoco el fallo que decidié declarar improcedente el
amparo, para en su lugar concederlo por la violacion y/o amenaza de los derechos
fundamentales al acceso a los servicios de salud reproductiva, al libre desarrollo de la
personalidad, a la vida, a la salud fisica y mental, a la interrupcion voluntaria del
embarazo y a la informacion en materia reproductiva (Corte Constitucional de Colombia,
2012).

a. Caso Blanca Isabel Posada Castaineda, 2007

La actora ha quedado embarazada en varias oportunidades pero por razones
desconocidas los embarazos terminaban en abortos. Se le indicé practicarse un examen
para identificar el diagndstico; sin embargo, la peticion fue rechazada por la entidad
demandada. En primera y segunda instancia se resolvid declarar improcedente la accion
de tutela.

La Corte Constitucional aclar6 que el derecho al diagnostico, en tanto se relaciona
con la proteccion de otros derechos fundamentales, es susceptible de ser protegido
mediante la accidon de tutela. En ese sentido, la entidad prestadora de salud no puede
negarse a practicar un diagndstico sobre la base de aspectos econdmicos, administrativos
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o de convivencia institucional. La Corte dio alcance a la sentencia “C-355" y a los
instrumentos internacionales sobre derechos sexuales y reproductivos, para reconocer que
tales derechos son derechos humanos y derechos constitucionales fundamentales, y que,
por esto, son susceptibles de ser protegidos mediante la accion de tutela.

6.1.5. Dimensiones: la perspectiva de género y el enfoque interseccional en las
sentencias

6.1.5.1. Perspectiva de género en las sentencias

En 19 de 21 sentencias, que representan 85,7% de los casos analizados, se reflejo
una perspectiva de género. Se tuvieron en cuenta los estandares internacionales de
derechos humanos, asi, entre la normativa citada por la Corte Constitucional se encuentra
la CEDAW, el PIDCyP, el PIDESC, conferencias internacionales como la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de 1994, observaciones generales e incluso la
Guia de Aborto Seguro de la OMS. También, las sentencias tomaron los estandares de la
Sentencia “C-355".

Entre los subtemas estudiados por la Corte Constitucional seleccioné 3. Para ello,
tuve en cuenta que estos subtemas se encontraran presentes en, al menos, 4 sentencias:
derecho a la informacion, objecion de conciencia y obligacion de respetar, garantizar y
proteger el derecho a la intimidad y la confidencialidad.

a. Derecho a la informacion

Como dije en el Capitulo 1, el derecho a recibir informacidon sanitaria esta
intimamente ligado al principio de autonomia. Este derecho fue reiterado en 8 de las 21
sentencias analizadas®®. Los estandares que emanan de la sentencia y que se basan en la
sentencia “C-355” pueden sintetizarse en 2 de las 8 sentencias mencionadas y que detallo
a continuacion.

En la sentencia T-388, se reafirmé que las mujeres deben poder contar con la
informacion suficiente, amplia y adecuada como condicidn indispensable para el ejercicio
de sus derechos sexuales y reproductivos (Corte Constitucional de Colombia, 2009b).

En la sentencia T-627, la Corte colombiana abordd el caso no como una
vulneracion al derecho a la informacion, como habian solicitado las peticionarias, sino

6 Ver sentencias: T-009, T-388, T-627, T-301, T-697 y T-731.
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como una vulneracion a los derechos reproductivos, es decir, al derecho a la informacion
en materia reproductiva. Al respecto, dijo que:

“[L]a jurisprudencia constitucional en materia de derechos reproductivos... incluye
dentro de los servicios de salud reproductiva la educacion e informacion sobre
métodos anticonceptivos. La Sala aprovecha esta oportunidad para ampliar el
contenido de esta categoria de derechos en el sentido de incluir no solo la
informacion sobre anticoncepcion sino, en general, sobre salud reproductiva. Ello
con fundamento, una vez mas, en tratados internacionales sobre derechos humanos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, tal como han sido interpretados
por sus organismos de vigilancia” (Corte Constitucional de Colombia, 2012, p.
158).

(..)

“Si la informacion es importante para el ejercicio de todos los derechos
fundamentales, pues permite conocer su contenido y los mecanismos para exigirlos,
cuando se trata de los derechos reproductivos ésta se vuelve vital, mas aun en el
caso las mujeres. Dos son las razones para ello. La primera es que... esta categoria
de derechos otorga bésicamente facultades para decidir libremente sobre diversos
aspectos de la reproduccion y, sin informacién acerca de las opciones disponibles y
la manera de hacerlas realidad, es imposible llevarlo a cabo. La segunda, porque
uno de los mecanismos para perpetuar la discriminacion historica sufrida por las
mujeres ha sido y contintia siendo, precisamente, negar u obstaculizar el acceso a
informacion veraz e imparcial en este campo con el objetivo de negarles el control
sobre este tipo de decisiones. Como se vio, la CIDH en su reciente informe sobre el
tema reconociod lo anterior y, por ello, advirtié que los Estados parte en la CADH
deben permitir el acceso a la informacion sobre los mismos y, es mas, suministrarla
oficiosamente (deber de transparencia activa)” (Corte Constitucional de Colombia,
2012, p. 170).

Asimismo, en la sentencia T-697 la Corte resaltd que el deber de transparencia
activa implica una obligacion a cargo del Estado de difundir y permitir el acceso a
informacion completa, confiable, oportuna y accesible en materia de aborto y otros
derechos sexuales y reproductivos. Y sefialo que el derecho a la informacidén en materia
reproductiva comprende: 1) el derecho a acceder a informacion estatal, i1) el derecho a
informar, comunicar, emitir, difundir y transmitir informacion vy iii) el derecho a recibir
informacion veraz e imparcial (Corte Constitucional de Colombia, 2012).

De esta manera, la Corte incorpor6 los estandares internacionales al reconocer la
interdependencia del derecho a la informacion con el ejercicio de los derechos
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reproductivos y reforzar las obligaciones de los Estados en esta materia, en especial, el
deber de transparencia activa.

b. Objecion de conciencia

En las sentencias analizadas, la Corte reafirmé los estandares vinculados a la
objecion de conciencia que vimos en la sentencia “C-355”. En efecto, en 6 de las 21
sentencias estudiadas se abordé este tema en linea con lo decidido en 2006°’.

En la sentencia T-209, reafirm6 que la objecion de conciencia no es un derecho
absoluto y resalto reglas para su ejercicio y las obligaciones de los profesionales de la
salud:

“...[E]sta determinado que, (i) 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 reunan las condiciones
sefialadas en esta sentencia; (ii) en atencidon a la situacion subjetiva de aquellos
profesionales de la salud que en razén de su conciencia no estén dispuestos a
practicar el aborto se les garantiza la posibilidad de acudir al instituto denominado
objecion de conciencia; (iii) pueden acudir a la objecion de conciencia siempre y
cuando se trate realmente de una “conviccion de caracter religioso debidamente
fundamentada”, pues de lo que se trata no es de poner en juego la opiniéon del
médico entorno a si estd o no de acuerdo con el aborto; y, (iv) la objecion de
conciencia no es un derecho absoluto y su ejercicio tiene como limite la propia
Constitucion en cuanto consagra los derechos fundamentales, cuya titularidad
también ostentan las mujeres, y por tanto no pueden ser desconocidos.

En efecto, como mecanismo de armonizacion de la cabal garantia de los derechos
fundamentales de la mujer gestante, por una parte, y del derecho de los médicos a
presentar objecion de conciencia, por la otra, se dispuso en forma expresa en
sentencia “C-355” de 2006, que el médico que presente objecion de conciencia a la
practica del procedimiento de IVE, si bien puede hacerlo, esta en la obligacion de
proceder a remitir en forma inmediata a la mujer embarazada a otro médico que si
est¢ dispuesto a practicar el citado procedimiento, sin perjuicio de que
posteriormente se determine si la objecidn de conciencia era procedente y
pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesion médica” (Corte
Constitucional de Colombia, 2008a, p. 23).

57 Ver sentencias: T-209, T-946, T-388, T-301, T-731 y SU-096.

122



En la sentencia T-388 se desprenden tres estandares clave. En primer lugar, la Corte
sefiald que no puede admitirse objecion de conciencia cuando las consecuencias negativas
sean tan elevadas para las mujeres en materia de sus derechos sexuales y reproductivos.
Asi, dijo que:

“Como lo record6 la Corte Constitucional en la sentencia “C-355" de 2006, una
situacion es, por ejemplo, la que deben afrontar los médicos que por motivos de
conciencia se oponen a la practica de interrupcion voluntaria del embarazo al
considerar que esta accion rifie de manera profunda con sus convicciones morales.
En esta contingencia, cuando resulta factible asegurar que otra persona profesional
de la medicina puede practicar la interrupcion voluntaria del embarazo y ello
ocurrira de modo que se preserven de manera efectiva los derechos de la mujer
gestante colocada bajo los supuestos previstos en la referida sentencia, entonces no
habria ningin reproche frente al ejercicio de la objecion de conciencia. Cosa
distinta se presenta cuando el Estado o las Entidades Promotoras de Salud no
aseguran la presencia del numero de profesionales de la medicina suficientes para
garantizar los derechos que le reconocié la sentencia “C-355" de 2006 a las
mujeres. Si s6lo existe una persona profesional de la medicina que pueda practicar
la interrupcion voluntaria del embarazo bajo las hipotesis previstas en la referida
sentencia, entonces debera practicarlo (...) En esta hipotesis la restriccion a la
libertad de conciencia del médico es totalmente legitima ..., pues conlleva la
proteccion [entre otros] del derecho a la vida y la salud de la mujer embarazada”
(Corte Constitucional de Colombia, 2009b, p. 51).

En segundo lugar, la Corte sefiald que s6lo puede ejercer objecion de conciencia
quien realiza directamente la practica, es decir, se excluye al personal administrativo, a
quienes intervienen en actividades médicas preparatorias o posteriores a la intervencion
(Corte Constitucional de Colombia, 2009b).

Y, en tercer lugar, la Corte consider6 que las autoridades judiciales no pueden
ejercer objecion de conciencia porque los fallos no se basan en convicciones personales
sino en el ordenamiento juridico (Corte Constitucional de Colombia, 2009b).

En suma, la Corte reconoce la objecion de conciencia por parte de los profesionales
de la salud, pero establece limites y reglas a su ejercicio, el cual no puede afectar el
derecho a la vida y la salud de las mujeres que solicitan un aborto.

c. Intimidad y confidencialidad
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La obligacion de respetar, garantizar y proteger el derecho a la intimidad y
confidencialidad de las nifias y mujeres se replicé en 4 de las 21 sentencias estudiadas®®.
Me referiré a dos.

En la sentencia T-388, la Corte Constitucional dijo que: “Las personas
profesionales de la salud y, en general, el personal de salud que atienda la solicitud de las
mujeres relativa a la interrupcion voluntaria de su embarazo estan obligados a ofrecer
plena garantia de confidencialidad y, en consecuencia, a respetar el derecho de las
mujeres a la intimidad y a la dignidad. Guardar el secreto profesional se convierte en una
obligacion de primer orden para los prestadores de servicios de salud en relacion con este
topico” (Corte Constitucional de Colombia, 2009b, p. 94).

En la sentencia T-841, sostuvo que: “La decision de una mujer de interrumpir
voluntariamente su embarazo... pertenece a su esfera intima o privada y, en
consecuencia, no se trata de un asunto de interés publico o general, pues es una decision
que le incumbe solamente a ella y por la cual la sociedad no se ve perjudicada. Ademas...
la jurisprudencia constitucional ha citado como ejemplo de aquello que pertenece a la
esfera de lo intimo todo lo que le permite al ser humano desarrollar su personalidad y, en
esa medida, la decision de someterse a una IVE cae en este ambito. Recuérdese que la
sentencia “C-355” de 2006 se baso, entre otros, en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad para despenalizar el aborto en ciertos eventos (Corte Constitucional de
Colombia, 2011a, p. 18).

6.1.5.2. El enfoque interseccional

a. Nifas y adolescentes
Las nifias y las adolescentes tienen plena autonomia para decidir sobre la
interrupcion del embarazo. Este estandar se verifico en 7 de las 21 sentencias
analizadas®. En la sentencia T-388 resalto que:

“...la jurisprudencia constitucional ha reconocido en los menores la titularidad del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de consentir
tratamientos e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un caracter
altamente invasivo. En esta medida, descarta que criterios de caracter meramente
objetivo, como la edad, sean los unicos determinantes para establecer el alcance del
consentimiento libremente formulado por los menores para autorizar tratamientos e
intervenciones sobre su cuerpo. En materia de aborto el legislador, si lo estima
conveniente, podra establecer reglas especificas en el futuro sobre representacion,

38 Ver sentencias: T-988, T-388, T-841, SU-096.
39 Ver sentencias: T-209, T- 946, T-388, T-841, T-697, T-731 y SU-096.

124



tutela o curatela sin menoscabar el consentimiento de la menor de catorce afios”
(Corte Constitucional de Colombia, 2009b, p. 36).

En el mismo caso, sefiald que estd prohibido imponer obsticulos o exigencias
adicionales a las establecidas en la sentencia “C- 355” para la practica del aborto. Entre
las barreras inadmisibles se encuentra la de impedir a las nifias embarazadas menores de
14 afios exteriorizar libremente su consentimiento para efectuar la interrupcion voluntaria
del embarazo, cuando sus progenitores o representantes legales no estdn de acuerdo con
dicha interrupcion (Corte Constitucional de Colombia, 2009b).

En la sentencia T-697, sefialdé que las nifas y adolescentes que desean interrumpir
el embarazo tienen derecho a: “i) tomar una decision de manera auténoma; ii) que todos
los funcionarios involucrados guarden la debida confidencialidad; iii) recibir, en casos de
violencia sexual, la atencion prioritaria prescrita en los protocolos desarrollados por el
Estado para tal fin ; y iv) que el Defensor de Familia presente las quejas a que haya lugar
en caso de una actuacion dilatada por parte de las entidades responsables de brindar una
atencion integral y oportuna” (Corte Constitucional de Colombia, 20164, p. 48).

b. Personas con discapacidad

El tnico caso de los 21 analizados que incorpora un enfoque interseccional es en la
sentencia C-754. Alli verifico que la norma cuestionada en la demanda “...genera una
discriminacion indirecta para las mujeres, pero ademas €sta se aumenta por la confluencia
de diferentes criterios sospechosos que imponen mayores riesgos a las mujeres parte de
minorias vulnerables, ya sea por su raza o estatus, como las mujeres parte de la poblacion
indigena o afro, o en situacion de discapacidad. En este sentido, la carga del impacto de la
norma en estos grupos poblacionales es aln mayor y genera una discriminacion
interseccional” (Corte Constitucional de Colombia, 2015b, p. 74).

En la sentencia T-988, la Corte sefiald6 que las personas con discapacidad reciben
una proteccion reforzada que se deriva tanto del ordenamiento juridico interno como del
derecho internacional de los derechos humanos. Si bien al momento de la sentencia ya se
encontraba aprobada la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPC), la Corte solo toma como antecedente la Convencidon Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad y la Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de Personas
con Discapacidad.

En la sentencia T-946 de 2008, la Corte habilita la representacion de la voluntad de
la persona con discapacidad, en contraposicion de los estandares de la CPDC. En el
resolutorio, le advirti6 a la E.M.P. abstenerse de imponer obstaculos cuando una mujer
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con discapacidad victima de violacién solicite la interrupcion de su embarazo. Y agrego:
“[EJn esa eventualidad la solicitud de interrupcion del embarazo puede efectuarla
cualquiera de los padres de la mujer que se halle en esta situacion u otra persona que
actlie en su nombre sin requisitos formales adicionales al denuncio penal por acceso
carnal violento o no consentido o abusivo” (Corte Constitucional de Colombia, 2008c, p.
15).

6.2. El impacto en las regulaciones

Seis meses después del dictado de la sentencia “C-355”, el 13 de diciembre de
2006, el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de la Proteccion Social, emitid el
Decreto 4444 de 2006, mediante el cual se reglamentaba “la prestacion unos servicios de
salud sexual y reproductiva” con el fin regular particularmente la prestacion de la
interrupcion del embarazo. En los considerandos del Decreto 4.444, se resalto el deber del
Estado garantizar la provision de servicios de salud seguros y definir los estandares de
calidad que garanticen el acceso oportuno a los procedimientos de interrupcion del
embarazo conforme lo dispuesto en la sentencia “C-355" (Poder Ejecutivo de Colombia,
2006).

El Decreto 4.444 estableci6 reglas relativas la disponibilidad del servicio y definio
las condiciones técnicas que eran necesarias para que el sistema de seguridad social en
salud asegurara el acceso a la interrupcion, como los niveles de complejidad y la forma de
financiamiento. También incluy6 normas vinculadas a la objecién de conciencia en la que
retomaba los limites establecidos en la sentencia “C-355” y normas focalizadas en evitar
tratos discriminatorios en contra de las mujeres que intentaran acceder al aborto (Poder
Ejecutivo de Colombia, 2006).

En 2008, el Decreto 4.444 fue demandado ante el Consejo de Estado por el
abogado Luis Rueda Gomez. El argumento principal de la demanda era que el Decreto
violaba la Constitucion, pues el Ministerio no tenia la facultad para regular el aborto y la
objecion de conciencia (Dalén et al., 2013). En octubre de 2009, el Consejo de Estado
ordeno la suspension provisional del Decreto 4444 al considerar preliminarmente que le
corresponde al Congreso reglamentar el acceso a los servicios de salud en casos de
interrupcion del embarazo. Finalmente, el 13 de marzo de 2013, la Seccién Primera del
Consejo de Estado declard nulo el citado Decreto por considerar que el Gobierno habia
excedido su facultad reglamentaria.

La nulidad del decreto parecidé generar un vacio juridico pues se trataba de la
norma que establecia las reglas de actuacion de los prestadores de servicios de salud en
relacioén con el aborto. Sin embargo, se ha considerado que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional asi como otras leyes y normas reglamentarias regularon los aspectos
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fundamentales para garantizar el acceso efectivo a la interrupcion del embarazo (Dalén et
al., 2013).

Paralelamente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidi6 dos
reglamentaciones relacionadas con el procedimiento de interrupcion del embarazo:

1) La Resolucion 4905 de 2006, “Por la cual se adopta la Norma Técnica para
la atencion de la Interrupcidon Voluntaria del Embarazo -IVE-, se adiciona la Resolucion
1896 de 2001 y se dictan otras disposiciones”, y

i1) La Circular 0031 de 2007 dirigida a los Directores Departamentales y
Distritales de Salud, y a los Gerentes de Entidades Promotoras de Salud, con el fin de
poner en su conocimiento informacion sobre la “provision de servicios seguros de
interrupcion voluntaria del embarazo, no constitutiva del delito de aborto”.

Sin embargo, dado que ambas regulaciones fueron dictadas al amparo del Decreto
4444 de 20006, el cual fue declarado nulo por el Consejo de Estado-, su vigencia también
fue cuestionada.

El 26 de abril de 2013, alegando como fundamento la jurisprudencia
constitucional, la Superintendencia expidi6 la Circular 000003, mediante la cual “se
imparten instrucciones sobre la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), en aplicacion
de la Constitucion Politica de Colombia, los tratados internacionales y las sentencias de la
Corte Constitucional y se deroga la Circular 03 de 2011”. En ella se incluyen instrucciones
sobre las medidas administrativas que deben ser adoptadas por los prestadores de servicios
de salud, la objecion de conciencia y el derecho al diagndstico, entre otros asuntos.

En 2014, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y UNFPA Colombia
publicaron la serie “Lineamientos Técnicos para la Prestacion de Servicios en Salud
Sexual y Reproductiva en la que se encuentran 5 documentos técnicos: 1. Prevencion del
Aborto Inseguro en Colombia. Protocolo para el sector salud; 2. Atencion del Postaborto
(APA) y sus complicaciones; 3. Orientacion y asesoria para la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo.; 4. Atencion integral de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE) en el
primer nivel de complejidad; y 5. Guia de capacitacion para la atencion en salud, en la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE).

Los 5 documentos incorporan los estandares de la sentencia “C-355". Asi, por
ejemplo, el Protocolo para el sector salud (1) incopora el marco legal que incluye la
cronologia de los antecedentes constitucionales, la identificacion de las tres causales, las
practicas prohibidas y las bases para el ejercicio de la objecion de conciencia(Ministerio
de Salud y Proteccion Social, 2014). El documento sobre Atencion integral de la
interrupcion del embarazo en el primer nivel de complejidad retom6 los argumentos
centrales de la Corte Constitucional para reconocer el derecho al aborto legal y seguro
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como parte integral e indivisible de los derechos sexuales y reproductivos de la mujeres en
las tres circunstancias ya mencionadas (Ministerio de Salud y Proteccién Social de
Colombia & UNFPA, 2014a).

En relacion a la perspectiva de género de estos documentos, se reconocio al aborto
como una cuestion de derechos sexuales y reproductivos. En particular, se incorporo6 la
definicion de salud reproductiva de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo de Naciones Unidas (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2014) y la
interpretacion de las causales se realizO de manera amplia acorde con el estandar
consitucional. Asi, en relacion a la causal salud se sostuvo que: “[L]a Corte Constitucional
considera que no existe ni siquiera equivalencia entre los derechos fundamentales a la
vida, a la salud y a la integridad personal de la mujer gestante y la salvaguarda del feto.
Por lo tanto, exigir la continuacion de un embarazo que amenaza estos derechos, no es otra
cosa que obligar a la mujer a asumir sacrificios heroicos en beneficio de terceros, lo cual
rifie con los postulados esenciales en que se erige el Estado Social de Derecho
Colombiano” (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia & UNFPA, 2014a, p.
20). En relacion a la causal malformacion fetal, se lee que: “Obligar a la mujer que
presenta un embarazo con malformaciones fetales a continuar el embarazo y llevarlo a
término, bajo la amenaza de una sancidén penal, implica someterla a tratos crueles,
inhumanos y degradantes que afectan su dignidad” (Ministerio de Salud y Proteccion
Social de Colombia & UNFPA, 2014a, p. 22). Y finalmente, en relacion a la causal
violencia sexual, el documento sefiala que: [L]a Corte reconoce que la mujer victima de
alguno de estos delitos, encuentra extraordinariamente menoscabados sus derechos fun-
damentales a la igualdad, la dignidad y la libertad, por tratarse de manifestaciones de la
discriminacion y la violencia que se ejerce en su contra” (Ministerio de Salud y Proteccion
Social de Colombia & UNFPA, 2014a, p. 23).

Con respecto al enfoque interseccional, me referiré, en primer lugar, a los derechos
de nifias y adolescentes y, en segundo lugar, a los derechos de personas con discapacidad.
Sobre lo primero, 4 de los 5 documentos mencionados incorporaron estandares sobre los
derechos de nifias y adolescentes, en particular referidos a las nifias menores de 14 afios,
segun los cuales exigirles el consentimiento de los padres o tutores como requisito para la
préctica del aborto es discriminatorio por cuanto desconoce su derecho fundamental de
autonomia, el cual estd protegido juridicamente, para la toma de decisiones sobre sus
propios cuerpos” (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia & UNFPA,
2014b, 2014a).

En relacién a las mujeres con discapacidad, se mantienen las reglas de la Corte
Constitucional, es decir, si bien se reconoce la situacién de vulnerabilidad estructural en la
que se encuentran, los documentos mantienen la sustitucion de la voluntad de la mujer con
discapacidad (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia & UNFPA, 2014a,
2014b). Sin embargo, se destaca que la Guia de Capacitacion intenta armonizar sus
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enunciados con el principio de autonomia. Asi dice que: “La discapacidad mental no
implica necesariamente la pérdida de la posibilidad de decision y es corriente observar que
la mujer es quien acompafa todo el proceso y es quien brinda finalmente el
consentimiento informado” (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia &
UNFPA, 2014b, p. 32).

6.3. Conclusiones

En este Capitulo analicé el impacto de la sentencia “C-355" en la judicializacion
posterior de la propia Corte Constitucional Colombiana y las regulaciones del Poder
Ejecutivo.

Sobre lo primero, clasifiqué las 21 sentencias relevadas seglin el tipo de caso:
regulaciones; responsabilidades y sancionaes; acceso a la practica y otros. En 18 de los 21
casos analizados, la Corte Constitucional resolvio a favor de los derechos de las mujeres
y se reflejo6 una perspectiva de género. Se tuvieron en cuenta los estandares
internacionales de derechos humanos, asi, entre la normativa citada por la Corte
Constitucional se encuentra la CEDAW, el PIDCyP, el PIDESC asi como los estandares
de la Sentencia “C-355".

Para el analisis de estas sentencias, me enfoqué en 3 subtemas: derecho a la
informacion, objecion de conciencia y obligacion de respetar, garantizar y proteger el
derecho a la intimidad y la confidencialidad.

En relacion al enfoque interseccional, se verificé so6lo en uno de los 21 casos
estudiados. Asi, en el caso “C-754” la Corte reconocid la discriminacion interseccional
que tiene lugar por la pertenencia a grupos en situacion de discriminacion estructural. Por
otro lado, la Corte reconocid el derecho de las nifias y adolescentes a decidir sobre la
interrupcion del embarazo que se verifico en 7 de las 21 sentencias analizadas y también
el derecho de las personas con discapacidad a una proteccion reforzada.

Finalmente, con respecto a las regulaciones, se analizd la serie “Lineamientos
Técnicos para la Prestacion de Servicios en Salud Sexual y Reproductiva” elaborada por
el Ministerio de Salud y UNFPA Colombia. Los 5 documentos incorporan los estandares
de la sentencia “C-355”. En particular, se reconoci6 al aborto como una cuestion de
derechos sexuales y reproductivos y se incorporaron los estandares vinculados a nifas y
adolescentes y personas con discapacidad.
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CAPITULO 7. EL ABORTO EN ARGENTINA Y COLOMBIA. UNA MIRADA
COMPARADA.

En los Capitulos 3 y 4, analicé el fallo “F.,A.L.” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion argentina y su impacto en la judicializacion y en las regulaciones,
respectivamente. En los capitulos 5 y 6, describi la sentencia “C-355” de la Corte
Constitucional colombiana y, de la misma manera, estudi¢ el impacto en las sentencias
posteriores asi como en las regulaciones. En ambos casos, inclui dos dimensiones analisis
como son la perspectiva de género e interseccionalidad y clasifiqué las sentencias
posteriores segun el principal objeto sobre el cual versaron.

En este Capitulo 7 me propongo analizar puntos de encuentro y divergencias entre
ambos casos. En primer lugar, me referiré a la regulacion juridica del aborto y, en
segundo lugar, al contexto previo y los antecedentes de los litigios. En la tercera parte,
me focalizaré en los argumentos juridicos de ambas sentencias.

7.1. Regulacion juridica del aborto

Bergallo ha distinguido cinco modelos de regulacion del aborto. Para ello, ha
tomado como antecedente, en particular, los estudios de derecho constitucional
comparado de Jackson y Tushnet que organizan las categorias en funcién del empleo de
la penalizacion durante todo el embarazo o su despliegue limitado a las etapas mas
avanzada (2010). La autora innova en la clasificacién de Jackson y Tushnet al incorporar
variantes vinculadas a la practica efectiva de la implementacion de las causales (Bergallo,
2010). De este modo, clasifica los sistemas de regulacion juridica del siguiente modo: 1)
El modelo de penalizacion total, es decir, las normas penales establecen una regla de
penalizacion sin excepciones; ii) El modelo de permisos o de excepciones a la
punibilidad. Este modelo, a su vez, tiene dos variantes, el modelo de permisos sin
implementacion, es decir, la legislacion establecia un catdlogo de permisos o causales en
las cuales el aborto no era punible, sin embargo, como los sistemas juridicos no regulaban
condiciones de acceso, los abortos se tornaban inaccesibles en la practica. Por otro lado,
el modelo de permisos propiamente dicho o con implementacion, en los cuales junto con
las normas que penalizaban el aborto aparecian permisos que las regulaciones
administrativas se ocuparian de implementar; iii) El modelo de derogacion, por la
supresion de la penalizacion del aborto en edades gestacionales tempranas, en el cual se
permite el aborto a pedido de la mujer sin exigir razones; iv) El modelo de asesoramiento
que complementa la regulacion de permisos o de derogacion y que implica que la mujer
reciba un asesoramiento completo sobre la practica y los efectos sobre el feto (Bergallo,
2010).
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En el caso de Colombia, el Codigo Penal vigente al momento de la sentencia “C-
355” no contemplaba excepciones a la penalizacion del aborto, es decir, regia una
penalizacion total. EI Codigo Penal establecia el estado de necesidad (articulo 32.7) que,
en la practica, algunos jueces aceptaban autorizar abortos muy excepcionalmente
apelando a esta figura en caso de peligro para la vida de la mujer (Bergallo, 2010).

Mientras que en el caso de Argentina, el Codigo Penal estipulaba tres causales en
las cuales el aborto no era punible, sin embargo, como vimos en el Capitulo 3, los abortos
legales fueron inaccesibles para la mayoria de las mujeres en tanto existian barreras
socioeconOmicas, sanitarias, regulatorias y judiciales (Ramén Michel et al., 2013). Es
decir, hasta el dictado del fallo “F.,AL.”, Argentina se encontraba en un modelo de
permisos sin implementacion.

7.2. Contexto y antecedentes de los litigios

Durante la década de los 90, Argentina y Colombia atravesaron procesos de
reforma constitucional. En el caso de Argentina, grupos conservadores impulsaron una
norma que protegiera la vida desde la concepcion, iniciativa que fue frenada gracias al ex
presidente Alfonsin y organizaciones de mujeres. Entre las normas sobre derechos de las
mujeres que incorporo la Constitucion Nacional de 1994, se destaca el articulo 75.22 que
otorgd jerarquia constitucional a una serie de tratados internacionales de derechos
humanos, entre estos la CEDAW. También incorpor6 dos clausulas referidas a acciones
afirmativas en favor de las mujeres, entre otros grupos en situacion de desigualdad
estructural®.

En el caso de Colombia, se ha sostenido que la Constitucion Politica de 1991
efectué6 un cambio transcendental sobre los derechos de las mujeres. Como dije
previamente, por impulso de los movimientos feministas se incorporaron en el texto
constitucional una serie de derechos de las mujeres, incluido el derecho a la planificacion
familiar (Lemaitre, 2018). De esta manera, ambos paises en sus procesos de reforma
reconocieron de manera amplia los derechos de las mujeres, en el caso de Argentina, en
particular, por la jerarquia constitucional otorgada la CEDAW y en el caso de Colombia
por la redaccion de normas especificas en el texto constitucional.

60 Articulo 37, 2do parrafo. La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos
y partidarios se garantizara por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral.
Articulo 75, inciso 23. Corresponde al Congreso: “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad”.
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En relacion a las regulaciones sobre salud sexual y reproductiva, se destaca que en
Argentina, en 2002 se sanciond la Ley 25.673 que cred el Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable y posteriormente, en 2006, la Ley de Anticoncepcion
Quirtrgica y la Ley de Educacion Sexual Integral. Ademas, el Ministerio de Salud de la
Nacion emitié regulaciones sobre esta la materia: la Guia para el Mejoramiento de la
Atencion Post Aborto por Resolucion y la Guia Técnica para la Atencion Integral de los
Abortos No Punibles. En el caso de Colombia, no se identificaron leyes o regulaciones
administrativas previas a la sentencia “C-355.

En relacion al movimiento feminista, en Argentina se habia conformado la
Campana Nacional para el Aborto Legal, Seguro y Gratuito que en 2006 presento el
primer proyecto de ley para despenalizar el aborto en el Congreso de la Nacion. Por su
parte, el movimiento de mujeres colombiano habia tenido el tema del aborto en su agenda
desde su consolidacion en la década del 60 pero no habia logrado un debate publico
respecto al aborto como problema de salud publica (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra,
2008).

Con respecto al acceso al aborto, en Argentina pese a la regulacion por causales el
aborto fue inaccesible para las mujeres, incluso en 2010, el Comité de Derechos
Humanos reconocié la responsabilidad internacional del Estado argentino por no
garantizar el acceso a la interrupcion del embarazo a la joven L.M.R. La judicializacion
del aborto en Argentina fue reconocida por la Corte Suprema en el fallo “F.,A.L.” como
una practica contra legem. En efecto, dijo que:

“[E]el Tribunal considera ineludible destacar que, a pesar de que el Cdodigo Penal
argentino regula desde hace noventa afios diferentes supuestos especificos de
despenalizacion del aborto, como el traido a discusion ante este Tribunal (...), se
sigue manteniendo una practica contra legem, fomentada por los profesionales de la
salud y convalidada por distintos operadores de los poderes judiciales nacionales
como provinciales, que hace caso omiso de aquellos preceptos, exigiendo alli donde
la ley nada reclama, requisitos tales como la solicitud de una autorizacion para
practicar la interrupcion del embarazo producto de una violacion” (Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Por su parte, en Colombia, las expertas sefialan que existia una extendida
tolerancia de la practica aunque el modelo de regulacion vigente no establecia excepcion
alguna a la prohibicion total (Jaramillo Sierra & Alfonso Sierra, 2008).

Tanto en el caso de Argentina como de Colombia, los 6rganos de tratados de
derechos humanos — el Comité de Derechos Humanos, el Comit¢ DESC y el Comité de
Derechos del Nifio— en el marco de sus informes periddicos, alertaron a cada uno de los
Estados por los altos indices de mortalidad materna y abortos inseguros.

132



Finalmente, con relacion al inicio de los procesos judiciales que derivaron en el
fallo “F.,A.L.” y la sentencia “C-355”, se presentan divergencias. En relacion al primero,
surgi6 ante la falta de acceso al aborto de una adolescente violada por la pareja de su
madre que habia recurrido a los tribunales de la provincia de Chubut en busqueda de
autorizacion judicial para terminar el embarazo. El caso habia sido resuelto a su favor por
el Superior Tribunal de la provincia, pero el Asesor Tutelar general apelo la decision ante
la Corte Suprema bajo el argumento que la sentencia violentaba el derecho a la vida que
la Constitucion y tratados de derechos humanos exigian proteger desde la concepcion. La
Corte Suprema recibio al menos 14 amicus curie de organizaciones de la sociedad civil.
Previo a la resolucion de la Corte Suprema, la adolescente accedid a la interrupcion del
embarazo, por lo cual, la causa devino abstracta. Sobre este punto, el maximo tribunal
sefald que:

“... las cuestiones relacionadas con el embarazo —o su eventual interrupcion- jamas
llegan al maximo tribunal en término para dictar Gtilmente sentencia, debido a que
su transito por las instancias anteriores insume mas tiempo que el que lleva el
decurso natural de ese proceso. En consecuencia, se torna necesario decidir las
cuestiones propuestas aun sin utilidad para el caso en que recaiga el
pronunciamiento, con la finalidad de que el criterio del Tribunal sea expresado y
conocido para la solucién de casos andlogos que puedan presentarse en el futuro”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 5).

En el caso de Colombia, la organizacion Women’s Link Worldwide impulsé un
proyecto de litigio de alto perfil encaminado a la liberalizacion de la legislacion penal
sobre aborto en Colombia. La abogada Monica Roa, que lideraba dicho Proyecto,
presentd la demanda que solicit6 la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos
del Codigo Penal que penalizaban el aborto. Es importante destacar que previo a esta
demanda presentada el 12 de diciembre de 2005, Monica Roa habia presentado
previamente una demanda respecto de la cual la Corte Constitucional se declar6 inhibida

para pronunciarse sobre el fondo por errores técnicos y de procedimiento (Jaramillo
Sierra & Alfonso Sierra, 2008).

7.3. Analisis comparado del Fallo “F.,A.L.” y la Sentencia “C-355”

7.3.1. La transicion del aborto como una cuestion criminal a una cuestion de
derechos humanos

Durante las ultimas décadas, los tribunales superiores y las cortes constitucionales
de varios paises de América Latina se han pronunciado sobre la constitucionalidad de las
normas penales que regulan el aborto, en las cuales se advierte una mutacion del encuadre
de la discusion sobre los derechos reproductivos (Ramon Michel & Bergallo, 2018). En
efecto, la Corte argentina consideré que debia adoptar una interpretacion del Codigo
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Penal “...en consonancia con el principio politico criminal que caracteriza al derecho
penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico y... privilegiar la interpretacion
legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 33). En esa linea, entendié que, ademas de las
normas invocadas por el recurrente sobre el derecho a la vida, “...existen otras clausulas
de igual jerarquia asi como principios basicos de hermenéutica establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal que obligan a interpretar dicha norma con el alcance
amplio que de ésta efectuara el a quo” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012, p. 13). Entre las clausulas que menciona la Corte, se destacan el
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion, el derecho a la dignidad y el
principio de legalidad y pro persona, a los que me referiré mas adelante.

Ademas, la Corte argentina, por primera vez, reconocid que el aborto no punible es
un derecho de las mujeres. En efecto, dijo que: “...cualquier magistrado llamado a
comprobar la concurrencia de una causal de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un
derecho expresamente reconocido por el legislador en el articulo 86, inciso 2°, del Cédigo
Penal, a un tramite burocratico, innecesario y carente de sentido” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 23). Finalmente, la Corte fue més alld de la
interpretacion del articulo 86 del Codigo Penal al precisar los deberes y responsabilidades
de los equipos de salud y operadores judiciales y al exhortar a los poderes ejecutivos a
adoptar medidas para garantizar el acceso efectivo a los abortos no punibles.

Por su parte, en el caso de la Corte Constitucional de Colombia también
observamos una mutacion del encuadre del aborto que se traslada desde el derecho penal
a los derechos reproductivos. Al respecto, entendid que el legislador en materia penal
cuenta con una amplia libertad de configuracion de las conductas punibles, sin embargo
existen claro limites en los principios y valores constitucionales (Corte Constitucional de
Colombia, 2006). Los limites identificados por la Corte Constitucional son: el principio y
el derecho fundamental a la dignidad humana; el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; la salud, la vida y la integridad de las personas; el bloque de
constitucionalidad; y la proporcionalidad y la razonabilidad (Corte Constitucional de
Colombia, 2006). La Corte colombiana también resaltdé que el derecho penal debe operar
como ultima medida, asi dijo que: “...que el recurso a la penalizacién de conductas
solamente debe operar como ultima ratio, cuando las demas medidas no resulten
efectivamente; por tanto, el recurso al derecho penal queda limitado a la inexistencia o
insuficiencia de otros medios para garantizar la proteccion efectiva de la vida del
nasciturus” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 115).

También sefiald que la penalizacion absoluta es incompatible con la Constitucion
y los tratados internacionales. Asi, dijo que:

134



“...[S]i bien la decision de penalizar el aborto, como una medida para proteger la
vida en gestacion resulta constitucionalmente justificada —aunque se insiste, no es la
unica opcion que puede adoptar el legislador ya que este puede escoger otro tipo de
medidas de carécter asistencial y prestacional que cumplan con este propdsito—, la
prohibicion completa e incondicional del aborto en todas las circunstancias es
abiertamente desproporcionada porque anula completamente derechos de la mujer
embarazada garantizados por la Constitucion de 1991 y por tratados internacionales
de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 146).

La Corte colombiana reconocié expresamente los derechos sexuales y
reproductivos son derechos humanos y que, siguiendo los tratados y conferencias
internacionales, estos incluyen el derecho a la autodeterminacion reproductiva, el derecho
a la intimidad, el derecho a la igualdad y no discriminacion, el derecho a la educacion,
entre otros (Corte Constitucional de Colombia, 2006). Ademas, la Corte Constitucional
sostuvo que en los casos de inviabilidad fetal, obligar a la mujer a llevar a término el
embarazo significaria somerterla a “...tratos crueles, inhumanos y degradantes que
afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 145). Al igual que en el caso argentino, la Corte
Constitucional brindé pautas adicionales para garantizar el acceso a la interrupcion del
embarazo, a través de estandares sobre el uso de la objecion de conciencia y los deberes
de profesionales de la salud.

En suma, en los dos casos observamos una transiciéon del aborto como una
cuestion criminal hasta su reconocimiento como un derecho de las mujeres. Esta
transformacion no se verifica solo en el reconocimiento de las causales o permisos para
abortar conforme a los principios constitucionales y los compromisos internacionales,
sino en la incorporacion de estandares especificos para garantizar efectivamente el acceso
al derecho.

7.3.2. La ponderacion de intereses en juego: la proteccion juridica de la vida
prenatal y los derechos de las mujeres

La cuestion de la proteccion juridica de la vida prenatal ha estado presente en la
mayoria de los debates contemporaneos sobre el aborto (Ramoén Michel & Bergallo,
2018). Tanto la Corte argentina como la colombiana se basaron en los principios
constitucionales y los estandares internacionales de derechos humanos para analizar esta
cuestion.

La Corte argentina respondid a los argumentos del recurrente focalizados en el
alegado derecho a la vida del producto de la concepcion. Asi, respecto de la invocacion
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del articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional, que asegura proteccion social al
nifio desde el embarazo, considerd que no permite sustentar la inconstitucionalidad del
aborto porque la norma se refiere la seguridad social y no a la politica criminal (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012). La Corte reafirmé esta interpretacion
conforme al debate durante la Convencion Constituyente de 1994, en el cual se abord¢ el
derecho a la vida pero que en ninguna oportunidad qued6 plasmada la intencion de
definir la cuestion sobre el aborto o limitar el alcance del articulo 86 del Cédigo Penal
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012). Ademas, la Corte argentina
realizé una interpretacion armonica de los tratados internacionales de derechos humanos
que establecen el derecho a la vida en sintonia con los estandares emitidos por los propios
organos de tratados. En particular, respecto a la Declaracion Americana y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, con cita al caso Baby Boy de la CIDH, entendi6
que dich Convencidon no quiso establecer una proteccioén absoluta del derecho a la vida
del feto (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia profundizé en los argumentos
juridicos, que ademas de referirse a la interpretacion del derecho internacional de los
derechos humanos, incluyd referencias al derecho comparado y desarrollos sobre la
evolucion de la vida prenatal en sintonia con la Constitucion de 1991. En relacion al
derecho internacional de los derechos humanos, entendid que de las disposiciones
convencionales “...no se desprende un deber de proteccion absoluto e incondicional de la
vida en gestacion; por el contrario, tanto de su interpretacion literal como sistematica
surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros derechos, principios y
valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del derecho internacional
de los derechos humanos” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 118).

Con respecto al derecho comparado, se refirio a las sentencias de los tribunales
constitucionales y altas cortes de Estados Unidos, Alemania y Espafia en las cuales al
momento de decidir sobre la constitucionalidad de la interrupcion del embarazo han
coincidido en la necesidad de ponderar los intereses en juego, por una parte la vida en
gestacion y por otra parte los derechos de la mujer embarazada (Corte Constitucional de
Colombia, 2006).

La Corte colombiana ademas distinguid6 entre la vida como un bien
constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de
caracter fundamental (Corte Constitucional de Colombia, 2006). En ese sentido, sefiald
que: “... [L]a vida y el derecho a la vida son fenémenos diferentes. La vida humana
transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen
una proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga
proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona
humana” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 115).
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De esta manera, la Corte colombiana entendié que la prohibicion total del aborto es
incompatible con el marco juridico local e internacional. Sefial6 que:

“Llevar el deber de proteccion estatal a la vida en gestacion en [los supuestos de las
tres causales] hasta el extremo de penalizar la interrupcion del embarazo, significa
darle una prelacion absoluta a la vida en gestacion sobre los derechos
fundamentales comprometidos de la mujer embarazada, especialmente su
posibilidad de decidir si continia o no con un embarazo no consentido. Una
intromision estatal de tal magnitud en su libre desarrollo de la personalidad y en su
dignidad humana, privaria totalmente de contenido estos derechos y en esa medida
resulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable” (Corte Constitucional de
Colombia, 2006).

En resumen, en ambos casos se reconocid que, ademads, de la vida en gestacion hay
otros intereses en juego como la vida y la salud de las mujeres y que, en virtud de los
estandares constitucionales respectivos y los estdndares internacionales de derechos
humanos obligan a ponderar estos intereses en juego. También en ambos casos se resaltd
que de estos estandares no se desprende un deber de proteccidon absoluto e incondicional
de la vida en gestacion. Sobre este punto, la sentencia Colombia fue contundente al
distinguir entre la vida como un bien constitucionalmente protegido y el derecho a la vida
como un derecho subjetivo de caracter fundamental. Finalmente, ambas cortes
entendieron que el sistema de permisos o causales es consistente con el marco
constitucional y convencional.

7.3.3. La dignidad de las personas

La CSIN de Argentina sefial6 que la dignidad de las personas se encuentra
reconocida en varias normas convencionales y en virtud de ello se desprende el principio
que las consagra como un fin en si mismas y prohibe que sean tratadas utilitariamente. En
ese sentido, entendid que: “[L]a pretension de exigir, a toda otra victima de un delito
sexual, llevar a término un embarazo, que es la consecuencia de un ataque contra sus
derechos mas fundamentales, resulta, a todas luces, desproporcionada y contraria al
postulado, derivado del mencionado principio, que impide exigirle a las personas que
realicen, en beneficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de envergadura
imposible de conmensurar” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia se refiri6 a la dignidad como un
limite a la potestad de configuracion del legislador en materia penal. Asi, entendid que el
concepto de dignidad humana cumple diversas funciones en el ordenamiento
constitucional colombiano. Al respecto, considerdé que: “(i) es un principio fundante del
ordenamiento juridico y ... tiene una dimension axioldgica como valor constitucional, (ii)
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es un principio constitucional y (iii) tiene el cardcter derecho fundamental autonomo”
(Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 126). Respecto de la dignidad como
principio constitucional y como derecho, se refiridé en particular a dos de sus tres sus
ambitos de proteccion: por un lado, la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y,
por otro lado, la intangibilidad de los bienes no patrimoniales y la integridad fisica y
moral. En ese marco, la Corte incorporo el concepto de autonomia reproductiva:

“La dignidad humana asegura... una esfera de autonomia y de integridad moral
que debe ser respetada por los poderes publicos y por los particulares. 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
manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género
estigmatizantes, o infringirle sufrimientos morales deliberados” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 127).

La Corte Constitucional, al igual que la Corte Suprema de Argentina, hizo énfasis
en la prohibicion del uso utilitario de las mujeres. Lo dijo en los siguientes términos:

“[E]l legislador al adoptar normas de caracter 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
especie humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de
herramienta efectivamente 1til para procrear” (Corte Constitucional de Colombia,
2006, p. 128)

De esta manera, las consideraciones de la Corte Constitucional muestran un
nutrido desarrollo sobre el concepto de la dignidad humana, sus diferentes acepciones y
ambitos de proteccion reconocidos, que profundiza el andlisis de la Corte argentina que,
como vimos, solo se enfoca en el principio de la dignidad de las personas como un fin en
si mismas.

7.3.4. Igualdad y no discriminacion

La Corte Suprema de Argentina se refirio al principio de igualdad y no
discriminacion para argumentar la interpretacion amplia del articulo 86 del Codigo Penal,
es decir, para afirmar que la causal violencia sexual aplica a cualquier mujer victima de
violacion y no so6lo a las mujeres con discapacidad. En ese entendimiento, el maximo
tribunal dijo que: “...reducir por via de la interpretacion la autorizacién de la interrupcion
de los embarazos solo a los supuestos que sean consecuencia de una violacion cometida
contra una incapaz mental implicaria establecer una distincion irrazonable de trato
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respecto de toda otra victima de analogo delito que se encuentre en igual situacion y que,
por no responder a ningun criterio valido de diferenciacién, no puede ser admitida”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 14).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia sefiald que los derechos
reproductivos de las mujeres parten de la proteccion de la igualdad y no discriminacion,
entre otros derechos fundamentales. Dijo que: “[la CEDAW] consagra el derecho de las
mujeres a disfrutar de los derechos humanos en condiciones de igualdad con los hombres,
y la eliminacién de las barreras que impiden el disfrute efectivo por parte de las mujeres
de los derechos reconocidos internacionalmente y en las leyes nacionales, asi como la
toma de medidas para prevenir y sancionar los actos de discriminacion” (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, p. 122).

Si bien en ambos casos, se incorporo el principio de igualdad y no discriminacion,
en el caso argentino, se limitd a la interpretacion sobre el alcance del articulo 86 del
Cddigo Penal, mientras que en el caso colombiano se vinculd este principio con los
derechos reproductivos de las mujeres y las barreras que impiden el ejercicio de estos
derechos.

7.3.5. Derecho a la salud

La Corte constitucional colombiana reconocié que el derecho a la salud
comprende no solo la dimension fisica sino también la mental y sefiald que en el caso de
las mujeres se extiende a su salud reproductiva. También destaco que: “ Dentro del
ambito de proteccion de la autonomia en materia de salud se incluyen distintos
derechos... entre los que cabe destacar el derecho a planear la propia familia, el derecho a
estar libre de interferencias en la toma de decisiones reproductivas y el derecho a estar
libre de todas las formas de violencia y coercion que afecten la salud sexual y
reproductiva” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 133). Finalmente, la Corte se
refiri6é a las obligaciones del Estado para garantizar este derecho, a las que me referiré
mas adelante.

Por su parte, la Corte argentina no realizé un desarrollo del derecho a la salud en
términos similares a la Corte colombiana, sin embargo, reconocié que, conforme las
recomendaciones de los 6rganos de derechos humanos, el aborto es una cuestion de salud
y, ademas, dijo expresamente que “el Estado [es] el garante de la salud publica (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012, p. 25).
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7.3.6. El derecho al libre desarrollo de la personalidad

Al referirse a los limites de la libertad de configuracion del legislador, la Corte
colombiana se refirio al derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendido como
“...[El] derecho a la libertad general de actuacion, que comprende no sélo los especificos
derechos de libertad consagrados por la Constitucion (libertad de cultos, de conciencia,
de expresion e informacion, libertad de escoger profesion u oficio, libertades econémicas,
etc.) sino también el &mbito de autonomia individual no protegido por ninguno de estos
derechos” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 129). La Corte precisé que la
jurisprudencia constitucional ha identificado un ambito de conductas protegidas por este
derecho, entre las cuales se incluye “el derecho a ser madre, o, en otros términos, la
consideracion de la maternidad como una ‘opcion de vida” que corresponde al fuero
interno de cada mujer” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 129).

En el caso argentino, se advierte una ausencia de este tema en la sentencia de la
Corte Suprema.

7.3.7. Derechos de las mujeres

En su Sentencia “C-355”, la Corte Constitucional de Colombia realizé un analisis
detallado de los derechos de las mujeres en la Constitucion Politica de 1991 y en el
derecho internacional. En efecto, resefio los principales cambios normativos, con especial
énfasis en la reforma constitucional. También, se refirid6 a las Conferencias
Internacionales que reconocieron los derechos de las mujeres incluidos los derechos
reproductivos, en particular, la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo
de 1994, la Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995. Ademads, destacé que la
comunidad internacional ha reconocido que la violacion de los derechos reproductivos
constituye violencia de género y, por lo tanto, una vulneracion de los derechos humanos y
libertades fundamentales. Finalmente, preciso, siguiendo los estdndares previamente
mencionados, el contenido de los derechos sexuales y reproductivos y su
interdependencia con otros derechos como la autonomia, intimidad, dignidad, igualdad y
no discriminacion y educacion (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Argentina fue mas minimalista en el
abordaje de este tema. Asi, entendio que la practica de solicitud de consultas y obtencion
de dictamenes ante una solicitud de aborto por parte una mujer victima de violacion
vulnera la Convencion de Belem Do Pard y, ademés, puede ser considerada violencia
institucional en los términos de la Ley 26.485. También, encontramos invocaciones a la
CEDAW, cuando se refiere al principio de igualdad y no discriminacién (Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina, 2012). Sin embargo, la Corte Suprema no profundizé
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su analisis, a diferencia de la Corte Constitucional de Colombia, en el cual si advertimos
un desarrollo jurisprudencial exhaustivo.

7.3.8. Derechos de ninas

En el caso colombiano, la demanda plante6 la inconstitucionalidad de la expresion
“o en mujer menor de catorce anos” del articulo 123 del Codigo Penal que sanciona el
aborto. La disposicion demandada establece una presuncion respecto de la cual la nifia de
catorce afios carece de capacidad para consentir el aborto. La Corte Constitucional
entendio que la jurisprudencia constitucional ha reconocido que las nifias y nifios tienen
“:..derecho al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de consentir tratamientos
e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un caracter altamente
invasivo”(Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 149). Y en sintonia con el
principio de autonomia progresiva descartd que la edad sea el nico criterio determinante
para establecer el alcance del consentimiento libremente formulado (Corte Constitucional
de Colombia, 2006).

En el caso “F.,A.L.”, si bien el problema juridico no giraba en torno a los
derechos de nifas y adolescentes sino a la interpretacion del articulo 86 del CPA, cabe
sefalar que la victima de violacion A.G era una adolescente de 15 afios, motivo por el
cual la Corte Suprema perdi6é una oportunidad de precisar el encuadre juridico sobre el
consentimiento informado, cuestion que posteriormente fue abordada por el Congreso de
la Nacion a través de la reforma del Codigo Civil y Comercial y por los protocolos sobre
atencion del aborto.

7.3.9. Sobre la objecion de conciencia

La Corte Constitucional de Colombia innovéd al sentar estdndares especificos
sobre el uso de la objecion de conciencia. En primer lugar, dijo que la objecion de
conciencia es un derecho del cual son titulares las personas naturales, es decir, se descarta
a las personas juridicas, como hospitales, centros de salud o el Estado. En segundo lugar,
sefiald que su fundamento es la conviccidn de caracter religioso y que debe estar
debidamente fundamentado. En tercer lugar, el ejercicio de la objecion de conciencia no
exime al profesional de la salud de otros deberes como la derivacidon oportuna para que la
mujer acceda a la practica (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Por su parte, la Corte argentina también sentd pautas novedosas en el ambito
local, en el marco de exhortaciéon a los poderes ejecutivos de elaborar protocolos
hospitalarios. Asi, reconocié el derecho a la objecion de conciencia del personal sanitario
pero ello no debe implicar derivaciones o demoras que afecten la atencion de la salud de
la mujer. También, senald que la objecion de conciencia debe ser manifestada al inicio de
las actividades en el establecimiento de salud de manera que la institucion pueda
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organizar los recursos humanos disponibles para dar respuesta oportuna a la solicitud de
abortos (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

En ambos casos, se sientan pautas valiosas sobre el uso de la objecion de
conciencia y los deberes tanto para profesionales de la salud como para el Estado.

7.3.10. Sobre la causal violencia sexual y la denuncia previa

La Corte argentina, en primer lugar, sefialé que para acceder a un aborto conforme
al articulo 86 del Codigo Penal no se debe exigir autorizacion judicial alguna. En segundo
lugar, aclaré que la norma no exige denuncia ni prueba de la violaciéon para acceder a la
interrupcion del embarazo. La Corte preciso que:

“Esta situacion de ausencia de reglas especificas para acceder al aborto permitido
en caso de violacidon supone tan s6lo como necesario que la victima de este hecho
ilicito, o su representante, manifiesten ante el profesional tratante, declaracion
jurada mediante, que aquel ilicito es la causa del embarazo, toda vez que cualquier
imposicion de otro tipo de trdmite no resultard procedente pues significard
incorporar requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el legislador
penal. En efecto, tal como lo ha sefialado la Organizacion Mundial de la Salud, la
exigencia de que las victimas de violacion, para calificar para el aborto, tengan que
elevar cargos contra su agresor, obtener informaciones policiales, requerir
autorizacion de un tribunal o satisfacer cualquier otro requisito que no sea
médicamente necesario, puede transformarse en una barrera que desaliente a
quienes tienen expectativas legitimas de buscar servicios sin riesgos y en forma
temprana” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 26).

En cambio, la Corte colombiana sefiald que era necesaria la denuncia penal ante
autoridades competentes. Pese a este requerimiento, identificoé algunas cargas
desproporcionadas para los derechos de las mujeres que el legislador, en el caso de
efectuar regulaciones, debia descartar. Estas son: “...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 violacidon 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” (Corte Constitucional de Colombia, 2006,
p. 144).

De esta manera, la Corte colombiana impuso un requisito que, conforme las
directrices de la OMS, puede implicar una barrera que demore, obstruya o impida el
acceso al aborto. En el caso argentino, la Corte también se refirio6 a los ‘“casos
fabricados”: “..Que si bien este Tribunal advierte la posibilidad de configuracion de
"casos fabricados’, considera que el riesgo derivado del irregular obrar de determinados
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individuos... no puede ser nunca razén suficiente para imponer a las victimas de delitos
sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que se
constituyan en riesgos para su salud” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
2012, p. 27).

7.3.11. Sobre la intervencion de un profesional de la salud en la practica del aborto

La Corte Suprema de Argentina sefiald6 que, conforme lo estipulado en el articulo
86 del CPA y en armonia con el principio constitucional de reserva, la practica del aborto
solo exige la intervencion de un profesional de la salud y aclardé que: “...todo tipo de
intento de exigir mas de un profesional de la salud para que intervenga en la situacion
concreta... constituiria un impedimento de acceso incompatible con los derechos en
juego en este permiso que el legislador ha querido otorgar” (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina, 2012, p. 23). También entendid que las consultas adicionales u

obtencion de dictdmenes conspiran contra los derechos de las victimas de violacion.

Por su parte, la Corte colombiana no profundiza en este tema pero al referirse a
esta cuestion se pronuncid en singular. Veamos:

“[D]esde el punto de vista constitucional, basta que se retinan estos requisitos —
certificado de un médico o denuncia penal debidamente presentada, segin el caso—
para que ni la mujer ni el médico que practique el aborto puedan ser objeto de
accion penal en las tres hipotesis en las cuales se ha condicionado la exequibilidad
del articulo 122 acusado. En efecto, cada uno de estos eventos tienen caracter
autobnomo e independiente y por tanto, no se podra por ejemplo, exigir para el caso
de la violacion o el incesto, que ademas la vida o la salud de la madre se encuentre
en peligro o que se trate de un feto inviable. En el caso de violacion o incesto, debe
partirse de la buena fe y responsabilidad de la mujer que denuncié tal hecho, y por
tanto basta con que se exhiba al médico copia de la denuncia debidamente
formulada” (Enfasis agregado) (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Por lo tanto, es posible afirmar que la jurisprudencia de ambos paises coincide en
que la intervencion de un o una profesional de la salud es suficiente para acceder al
aborto.

7.3.12. Sobre los deberes profesionales y estatales

Ambas cortes fueron mas alla de la interpretacion constitucional y convencional de
las normas del Coédigo Penal y abordaron los deberes de los profesionales de la salud y
los deberes del Estado. Sobre los primeros, la Corte Suprema de Argentina se expidi6 en
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el marco de la exhortacion a los poderes ejecutivos y senald que se debe garantizar “...la
informacion y la confidencialidad a la solicitante; evitar procedimientos administrativos o
periodos de espera que retrasen innecesariamente la atencion y disminuyan la seguridad
de las practicas” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 27). En el
caso de la Corte de Colombia, se refiri6 a este tema al analizar la objecion de conciencia
y, en particular, estipuld el deber de derivaciéon oportuna de la mujer por parte del
profesional de la salud que hizo uso de la objecidon de conciencia (Corte Constitucional de
Colombia, 2006).

Con respecto a los deberes del Estado, la Corte argentina senal6 que:

“[E]s el Estado, como garante de la administracion de la salud publica, el que tiene
la obligacion, siempre que concurran las circunstancias que habilitan un aborto no
punible, de poner a disposicion, de quien solicita la practica, las condiciones
médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera rapida, accesible y
segura. Répida, por cuanto debe tenerse en cuenta que en este tipo de
intervenciones médicas cualquier demora puede epilogar en serios riesgos para la
vida o la salud de la embarazada. Accesible y segura pues, aun cuando legal en
tanto despenalizado, no deben existir obstaculos médico—burocraticos o judiciales
para acceder a la mencionada prestacion que pongan en riesgo la salud o la propia
vida de quien la reclama”(Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012).

Asimismo, resalto las obligaciones estatales respecto de las victimas de violencia
sexual:

“[T]anto en el ambito nacional como en los provinciales se [deben extremar] los
recaudos a los efectos de brindar a las victimas de violencia sexual, en forma
inmediata y expeditiva, la asistencia adecuada para resguardar su salud e integridad
fisica, psiquica, sexual y reproductiva. En ese contexto, debera asegurarse, en un
ambiente comodo y seguro que brinde privacidad, confianza y evite reiteraciones
innecesarias de la vivencia traumadtica, la prestacion de tratamientos médicos
preventivos para reducir riesgos especificos derivados de las violaciones; la
obtencién y conservacion de pruebas vinculadas con el delito; la asistencia
psicoldgica inmediata y prolongada de la victima, asi como el asesoramiento legal
del caso” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, 2012, p. 28).

Finalmente, la Corte Suprema consider6 indispensable que los distintos niveles de
gobierno, por un lado, implementen campaiias de informacion publica para difundir los
derechos de las victimas de violacidn y, por el otro, desarrollen capacitaciones “...a las
autoridades sanitarias, policiales, educativas y de cualquier otra indole para que, en caso
de tomar conocimiento de situaciones de abuso sexual brinden a las victimas la
orientacion e informacidon necesaria que les permita acceder, en forma oportuna y
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adecuada, a las prestaciones médicas garantizadas por el [articulo 86 del CPA] (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

Por su parte, el maximo tribunal colombiano se refiridé a los deberes del Estado
para proteger el derecho a la salud:

“...[L] las distintas facetas de la salud como bien constitucionalmente protegido y
como derecho fundamental implica distintos deberes estatales para su proteccion.
Por una parte la proteccion a la salud obliga al Estado a adoptar las medidas
necesarias inclusive medidas legislativas de caracter penal. Por otra parte la salud
como bien de relevancia constitucional y como derecho fundamental constituye un
limite a la libertad de configuracion del legislador pues excluye la adopcion de
medidas que menoscaben la salud de las personas aun cuando sea en procura de
preservar el interés general, los intereses de terceros u otros bienes de relevancia
constitucional” (Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 134).

La incorporacion de estos deberes resulta novedosa en la jurisprudencia en tanto
brinda pautas sobre el marco de accidn tanto profesional como las politicas publicas que
los Estados estan obligados a implementar los poderes ejecutivos para garantizar el
acceso al aborto.

7.3.13. Sobre la responsabilidad profesional e internacional

La Corte argentina precis6 dos tipos de responsabilidad. Por un lado, la
responsabilidad profesional del personal sanitario y operadores judiciales. Asi, dice que:

“[E]ste Tribunal se ve en la necesidad de advertir por una parte, a los profesionales
de la salud, la imposibilidad de eludir sus responsabilidades profesionales una vez
enfrentados ante la situacion factica contemplada en [el articulo 86 del CP]. Por la
otra, recuerda a los diferentes operadores de los distintos poderes judiciales del pais
que, segun surge del texto del articulo 86 del Codigo Penal, lo que previd el
legislador es que, si concurren las circunstancias que permiten la interrupcioén del
embarazo, es la embarazada que solicita la practica, junto con el profesional de la
salud, quien debe decidir llevarla a cabo y no un magistrado a pedido del médico.
Que hacer lo contrario, significaria que un poder del Estado, como lo es el
judicial... intervenga interponiendo un vallado extra y entorpeciendo una concreta
situacion de emergencia sanitaria, pues cualquier magistrado llamado a comprobar
la concurrencia de una causal de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un
derecho expresamente reconocido por el legislador en el articulo 86, inciso 2°, del
Coédigo Penal, a un tramite burocratico, innecesario y carente de sentido” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 22).
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Por otro lado, la Corte Suprema se refiere a la responsabilidad internacional del
Estado argentino. Dijo:

“[E]sta Corte considera oportuno y necesario responder a aquéllos desde una
construccion argumental que permita armonizar la totalidad del plexo normativo
invocado como vulnerado, a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos
internacionales, cuya jurisdiccion el Estado Argentino ha aceptado a través de la
suscripcion de los tratados, pactos y convenciones que desde 1994 integran el
ordenamiento juridico constitucional como ley suprema de la Nacion (...) y cuyos
dictimenes generan, ante un incumplimiento expreso, responsabilidades de indole
internacional” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2012, p. 6).

También, sefalé que los procesos burocraticos que dilatan el acceso a la
interrupcion legal del embarazo constituyen una practica irregular que contraviene las
obligaciones de la Convenciéon de Belem Do Pard que pone en cabeza del Estado
argentino respecto de toda victima de violacion (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, 2012).

Por su parte, la Corte colombiana se refiri6 de manera acotada a la responsabilidad
internacional en los siguientes términos: “La prohibicion del aborto cuando esta en riesgo
la salud o la vida de la madre puede constituir, por lo tanto, una trasgresion de las
obligaciones del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho internacional”
(Corte Constitucional de Colombia, 2006, p. 145).

A diferencia de la Corte colombiana, la Corte argentina ha brindado pautas
especificas respecto de la responsabilidad internacional y, ademaés, precisé supuestos de
responsabilidad profesional, tanto de personal sanitario como de operadores judiciales.

7.3.14. Sobre la incidencia de las Cortes en la formulacion de politicas publicas

En el Fallo “F.,A.L.”, la incidencia en la formulacién de politicas publicas se
observa, principalmente, en la exhortacion a las autoridades nacionales y provinciales a
implementar y hacer operativos protocolos hospitalarios para la atencion de los abortos
no punibles. Como vimos, la Corte establecio las pautas que debian contemplar estos
protocolos tales como el acceso a la informacion sanitaria, la confidencialidad, remocion
de barreras administrativas y el ejercicio de la objecion de conciencia (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2012).

En la Sentencia “C-355”, la Corte Constitucional aclar6 que no es necesaria una
reglamentacion de las tres causales pero que nada impide que el legislador o el regulador
en el ambito de la seguridad social en salud adopten decisiones encaminada a regular el
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goce efectivos en condiciones de igualdad y seguridad. También, como vimos, la Corte
Constitucional brind6 pautas respecto de la objecidon de conciencia.

En suma, la Corte argentina fue mas ambiciosa a la hora de impulsar a los otros
poderes, en particular al ejecutivo, a adoptar regulaciones que garanticen el ejercicio del
derecho.

7.4. Conclusiones

En primer lugar, la regulacién juridica del aborto, el contexto y los antecedentes
de los litigios presentaban grandes divergencias. Una de las cuestiones mas llamativas es
que en Colombia regia una penalizacion total pero se ha sostenido que existia una
tolerancia a la practica. En cambio, en Argentina, pese a la regulacion por causales, las
barreras obstaculizaban e impedian en el acceso al aborto no punible. También el inicio e
impulso de los procesos judicial es diverso, en Colombia fue disefiando a través de un
proyecto de litigio de alto nivel presentado ante la Corte Constitucional y en el caso
argentino se tratd de un caso particular que alcanzé la instancia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Como similitudes, vemos el rol de los 6rganos de tratados que se
pronunciaron sobre los altos indices de la razon de la mortalidad materna, la presencia del
movimiento de mujeres en la agenda del aborto y los procesos de reforma constitucional
de la década de 1990 que incorporaron y dieron visibilidad a las mujeres.

En segundo lugar, en ambas sentencias observamos una transicion del abordaje
del aborto como una cuestion criminal a una cuestion de salud y de derechos humanos.
Ambas sentencias se refirieron principio politico criminal que caracteriza al derecho
penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico. También, las cortes visibilizaron
los intereses en juego en materia del acceso al aborto, es decir, ademés de la vida
prenatal, se encuentran las mujeres que abortan. Precisamente, las cortes, con base en los
estandares de derechos humanos, descartaron que la proteccion de la vida prenatal sea
idéntica a la de las personas nacidas, como la de las mujeres, y ratificaron que dicha
proteccion no es absoluta.

En tercer lugar, observamos un desarrollo jurisprudencial exhaustivo y novedoso
de la Corte Constitucional de Colombia, en particular, en el andlisis del derecho a la
dignidad, el derecho a la salud, los derechos de las mujeres, igualdad y no discriminacion
y el derecho a la libre personalidad, y el derecho de las nifias. Es preciso destacar que el
objeto de la accion de inconstitucionalidad colombiana era mas amplio que el recurso
extraordinario planteado ante la Corte argentina, lo que podria explicar parte de este
desarrollo mas acabado. Al mismo tiempo, las caracteristicas de la accion de
inconstitucionalidad colombiana, también podrian justificar dicho desarrollo.
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En cuarto lugar, respecto de la objecion de conciencia, ambas cortes disponen
pautas originales para orientar a los profesionales de la salud y también al Estado. En
relacion a la causal violencia sexual, la Corte argentina innové al exigir solo una
declaracion jurada y no una denuncia policial como lo hizo la Corte Colombiana,
entendida por la OMS, como una barrera al acceso. También la Corte argentina fue mas
contundente al solicitar s6lo la presencia de un profesional para realizar la practica del
aborto.

En quinto lugar, ambas cortes incorporaron pautas que van mas allda de la
interpretacion de los Codigos Penales como los deberes profesionales y la
responsabilidad, en el caso argentino, la distincion de la responsabilidad profesional de la
internacional.

Finalmente, una de las cuestiones centrales de las sentencias es la incidencia en la
formulacion de las politicas publicas, que observamos con mayor nivel de especificidad
en el caso argentino al exhortar expresamente a los poderes ejecutivos.
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CAPITULO 8. EL IMPACTO A NIVEL COMPARADO DE LAS SENTENCIAS
DE LAS ALTAS CORTES

En este Capitulo 7 me propuse analizar los puntos de encuentro y las divergencias
entre el Fallo “F.A.L.” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina y la
Sentencia “C-355” de la Corte Constitucional de Colombia. En particular, me enfoqué en
el estudio comparado de la regulacion juridica del aborto, el contexto previo y los
antecedentes de los litigios y los argumentos juridicos de ambas sentencias.

En este Capitulo, busco estudiar de manera comparada el impacto de dichas
sentencias en la judicializacion y en las regulaciones, respecto de las cuales me habia
referido particularmente en Capitulo 4 sobre Argentina y en el Capitulo 6 sobre
Colombia.

8.1. El impacto en la judicializacion

En el caso de Argentina, se relevaron sentencias de la propia Corte Suprema y en
mayor medida de jurisdicciones inferiores, mientras que en el caso de Colombia sélo se
examinaron sentencias de la Corte Constitucional. En el primer caso, la muestra
cualitativa estuvo conformada por 15 sentencias y, en el segundo caso, por 21. En
relacion a los periodos analizados, las sentencias colombianas abarcan el periodo 2007-
2020, es decir, desde la Sentencia “C-355 en adelante, y las sentencias argentinas 2012
y 2020, es decir, desde el fallo “F.,A.L.” en adelante.

Cuadro 15 Cantidad de sentencias por tipo de caso a nivel comparado

Cantidad

Cantidad de de

sentencias sentencias
Tipo de casos argentinas colombianas
Casos sobre regulaciones 6 3
Casos sobre responsabilidades y
sanciones 7 6
Casos sobre acceso a la practica 1 9
Casos de criminalizacidon por aborto 1 0
Otros 0 3
TOTAL 15 21

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion oficial. 2024.

Como vemos en el Cuadro 15, en el caso de Argentina, la mayoria de las
sentencias se refirieron a responsabilidades y sanciones y a protocolos y regulaciones.
Mientras que en el caso colombiano, la mayoria de la sentencias se enfoco en el acceso a
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la practica y también en responsabilidad y sanciones. No se relevaron sentencias sobre

criminalizacion del aborto, a diferencia de Argentina que se analiz6 el caso Belén.

Cuadro 16. Cantidad de sentencias segun tipo de caso, resolucion y aplicacion del
precedente de la Corte Suprema de Argentina/Corte Constitucional de Colombia.

Argentina Colombia
Cantida | A favor | En Citay | Cantida | A favor | En Citay
d de de los contra | aplica | d de de los contra | aplica la
sentenci | derecho | de los el sentenci | derecho | de los sentenci
as sdelas | derecho | Fallo | as s delas | derecho | a “C-
mujeres | s delas | F.,A. mujeres | s delas | 355”
mujeres | L. mujeres
Casos sobre | 6 2 4 2 3 3 0 3
regulaciones
Casos sobre | 7 6 1 4 6 6 0 6
responsabilid
ades y
sanciones
Casos sobre | 1 1 0 1 10 8 1 9
acceso a la
practica
Casos de | 1 1 0 0 0 0 0 0
criminalizaci
on por aborto
Otros 0 0 0 0 2 1 2 0
TOTAL 15 10 5 7 21 18 3 18
% 100 66,6 33,3 46,6 100 85,7 14,2 85,7

Fuente: Elaboracion propia. 2024.

En el Cuadro 16, advertimos que en el caso de Argentina, en 11 sentencias, que
representan el 66,6%, se resolvid a favor de los derechos de las mujeres y, en las 5
restantes, que representan el 33,3%, se resolvid en contra. Mientras que en el caso de
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Colombia, en 18 sentencias, es decir el 85,7%, se resolvid a favor y, en s6lo 3 sentencias,
el 14,2%, se resolvid en contra.

Respecto de la aplicacion la sentencia “C-355”, en una amplia mayoria de los
casos se tuvo en cuenta para resolver los procesos judiciales posteriores, alcanzando al
85,7% de los casos estudiados. Por su parte, la aplicacion del fallo “F.,A.L” fue menos
representativa, alcanzando el 46,6% de los casos. Una primera explicacion posible es que
los 6rganos emisores de estas sentencias, en el caso argentino, son 6rganos judiciales
diversos y de distintas jurisdicciones, tanto a nivel nacional como provincial. Mientras
que en el caso de Colombia, se analizaron Unicamente las sentencias posteriores de la
Corte Constitucional, por lo tanto, es esperable que este tribunal sea consistente con sus
propios precedentes. Cabe aclarar que, en Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion es ultimo intérprete de la Constitucion Nacional y los tribunales inferiores estan
obligados a acatar su jurisprudencia. Sin embargo, conforme al analisis presentado, en
mas de la mitad de los casos el precedente “F.,A.L.” no ha sido incorporado a las
sentencias.

Si analizamos comparadamente las sentencias por tipos de casos, observamos las
siguientes similitudes y divergencias. Los casos sobre responsabilidades y sanciones
fueron ampliamente abordados por los tribunales de ambos paises. En el caso argentino
vemos que los problemas juridicos de las sentencias se refirieron a la violacion del
secreto profesional y obstaculizacion de la préactica de aborto. Se analizaron procesos
penales y civiles, que reconocieron la responsabilidad respectiva. También se reconocid
la responsabilidad estatal derivada de las interferencias impulsadas por un médico de un
centro de salud estatal. Cabe enfatizar en el caso “Pro familia” en el cual la Corte
Suprema planted la necesidad de examinar la conducta de la asociacién que buscod
impedir el acceso al aborto y del letrado que patrocin6 la demanda. También, en dicho
caso la Corte dio intervencion al Consejo de la Magistratura de la Nacion para que
analice la conducta de la jueza, que habia ordenado la suspension del aborto no punible.
De esta manera aparecen otros actores relevantes en materia de responsabilidad frente al
aborto como las organizaciones y los operadores judiciales.

Por su parte, las sentencias colombianas sobre responsabilidad y sanciones
versaron sobre uso indebido de la objecion de conciencia y obstaculos o impedimentos en
el acceso al aborto (por ejemplo, solicitud de requisitos adicionales a los estipulados en la
sentencia “C-3557). Sobre el tipo de sanciones, encontramos advertencias y condenas y
respecto de los sujetos sancionados, principalmente, son Empresas Privadas de Salud
(E.P.S.), un actor que en las sentencias argentinas esta ausente, es decir, no se relevaron
casos de responsabilidad del subsector de las obras sociales o empresas de medicina
prepaga, que si bien excede a este trabajo, a priori se puede sostener la falta de cobertura
integral de la interrupcion legal del embarazo por su parte. Finalmente, una de las
sentencias colombianas remite su resolucion a la Superintendencia Nacional de Salud y
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al Tribunal Nacional de Etica Médica, para que investigue a las entidades de salud y los
profesionales involucrados en el caso.

En relaciéon a las regulaciones, en el caso argentino, las 5 sentencias versaron
sobre protocolos hospitalarios dictados por poder ejecutivos provinciales con
posterioridad al fallo F.,A.L. y en uno de los casos ante la falta de dictado de éstos. En
relacion al impacto del fallo F.,A.L. en estas sentencias observamos que solo se aplica en
el caso, en dos se cita al fallo para apartarse y en las 3 restantes estd ausente. Entre los
temas abordados por estas sentencias cabe destacar los siguientes: la intervencion de
equipos interdisciplinarios, la regulacion del consentimiento de NNyA y de mujeres con
discapacidad y la proteccion de la vida prenatal. En el caso colombiano, se estudiaron 3
casos sobre regulaciones, en los que la Corte Constitucional aplicd su precedente “C-
355”. A diferencia del caso argentino, en el cual las regulaciones judicializadas se
refirieron exclusivamente a protocolos hospitalarios, en el caso colombiano por
“regulaciones” entendi leyes previas o posteriores a la sentencia. Con respecto a los
temas de las sentencias colombianas, se destaca la proteccion de la vida prenatal,
objecion de conciencia y el acceso al aborto de victimas de violacion.

Sobre los casos de acceso a la practica, en Argentina, s6lo se identificd uno, en el
cual la propia CSJN garantiz6 el acceso y se aplicod el precedente “F.,A.L.”. En el caso
colombiano, este tipo de casos es el que tuvo mas representatividad, 10 de las 21
sentencias estudiadas. En todos los casos se aplica el precedente “C-355”, sin embargo en
1 de los 10 casos consideré que la Corte no profundizo6 en sus estandares y, por lo tanto,
lo clasifiqué como caso en contra de los derechos de las mujeres. Los subtemas que se
encuentran en estas sentencias son: causales autonomia reproductiva, derecho a la
informacion, dignidad humana, derecho al diagnostico, derechos de nifas, objecion de
conciencia, alcance de la sentencia “C-355”, obligaciones y deberes y edad gestacional.
En la mayoria de estos casos se declara la carencia de objeto porque o bien tuvo lugar el
parto o el aborto, sin embargo, la Corte Constitucional se avocd al estudio de estos casos
y profundizé las reglas de su precedente “C-355".

8.1.1. Analisis de las dimensiones de manera comparada

Como dije, en los Capitulos 4 y 6, analicé el enfoque de género e interseccional de
las sentencias de Argentina y Colombia, respectivamente, y seleccioné subtemas para
cada dimension. En relacion a la perspectiva de género en las sentencias, para el caso
argentino, seleccioné los siguientes subtemas: violencia de género, autonomia y
privacidad y el secreto profesional. Y respecto del caso colombiano prioricé los
siguientes: derecho a la informacion, objecion de conciencia y la obligacion de respetar,
garantizar y proteger el derecho a la intimidad y la confidencialidad.
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Por otro lado, en relacion al enfoque interseccional en ambos casos me focalicé en
el abordaje de la perspectiva de nifiez y discapacidad.

En este apartado, me propongo comparar las sentencias desde estos enfoques a
partir de los subtemas seleccionados para cada dimension. Especificamente, busco
identificar estos subtemas en el conjunto de sentencias analizadas y estudiar
comparativamente el abordaje por parte de los tribunales. En el Cuadro 17 observamos la
identificacion de temas segun el pais. Cabe destacar que para este andlisis utilicé la
herramienta Mendeley, que ademas de servir como gestor de cita para este trabajo, me

permitio etiquetar y clasificar las 36 sentencias que forman parte de mi analisis.

Cuadro 17. Identificacion de subtemas en las sentencias de Colombia y Argentina

Dimension Subtemas Sentencias Colombia Sentencias
Argentina
Enfoque de | Violencia de género C02, CO03, Co04, CO07,| AR09, ARI12,
género C08, C09, Cl12, Cl14,| AR13, AR14,
C18, C20 AR15
Autonomia C03, Co06, CO07, Co08, | ARI13
c09, Cl11, C12, C17,
C18, C19, C20, C21
Derecho a la| C03, CO07, C09, C17,| AR09, AR15
intimidad, C20
confidencialidad y
secreto profesional
Derecho a la | CO6, CO07, Cl12, Cl16, | AR08, ARI13,
informacion C18, C19 AR14
Objecion de | C04,C05, C07, C16,C19, | AR12
conciencia C20
Interseccionalidad | Nifez C04, CO05, CO07, CO09, | ARO3
C18, C19, C20
Discapacidad Cl4 ARO3, ARO7
Otro AR12,AR13

Fuente: Elaboracion propia. 2024.
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8.1.2. Perspectiva de género

8.1.2.1. Violencia de género

En las sentencias argentinas, los tribunales se enfocaron en el abordaje de la
violencia de género institucional y obstétrica. Sobre la primera modalidad, en el caso de
Belén respecto de la criminalizacion por aborto, se identifico este tipo de violencia tanto
el ambito de la salud como el judicial. Mientras que la violencia obstétrica se abordd en
las tres instancias analizadas del caso “Rodriguez Lastra”, en donde también los
tribunales destacaron el deber del Estado de juzgar con perspectiva de género.

En las sentencias colombianas, este tema esta presente en 11 de las 21 sentencias
estudiadas. Seguidamente detallo los principales estandares que emanan de estas
sentencias. En T-636, la Corte entendid que existe una proteccion reforzada del derecho a
la salud sexual y reproductiva y destac6 que la Sentencia “C-355” de 2006 ya establece la
interdependencia de los derechos sexuales y reproductivos con otros derechos, como el de
estar libre de violencia. Ademas, en T-209 dijo que: “...[L]a violencia contra las
mujeres, en sus diversas manifestaciones, pero en especial las violencias sexuales
constituyen violaciones de derechos humanos y problemas de salud publica” (Corte
Constitucional de Colombia, 2008a, p. 35) y en T-754 resalto la obligacion del Estado de
garantizar la accesibilidad a los servicios de salud de las victimas de violencia sexual es
de aplicacion inmediata.

Asimismo, la Corte Constitucional entendi6 que el derecho a la autodeterminacion
reproductiva reconoce a las personas, en especial las mujeres, el derecho a estar libres de
todo tipo de interferencias en la toma de decisiones reproductivas, incluida la violencia
fisica y psicologica. Jurisprudencia que fue reafirmada en T-841. T-585, T-627, T-697 y
SU-096.

Finalmente, al referirse al derecho a la vida prenatal conforme los estandares de la
Sentencia “C-355” dijo que: “ Cualquier medida que se adopte para amparar el valor de la
vida del que estd por nacer, debe evitar poner en entredicho el derecho de la mujer
gestante a su vida y a su salud integral; ha de impedir el desconocimiento del derecho de
la mujer gestante a vivir libre de violencia, de humillaciones y de discriminacion
injustificada” (Corte Constitucional de Colombia, 2007b, p. 47). Jurisprudencia
confirmada en T-388.

Tanto en el caso argentino como el colombiano encontramos ventajas en el
abordaje de la violencia de género. En el primero, se destaca la incorporacion de las
modalidades de violencia institucional y obstétrica, conforme a la Ley 26.485; y el
reconocimiento de dos ambitos en los cuales se ejercid la violencia institucional, como el
ambito sanitario y el judicial. De esta manera, aunque no lo diga expresamente la
sentencia, se advierte una influencia del Fallo “F.,A.L.”, en el cual se reconocieron
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barreras al acceso al aborto por parte de equipos de salud y operadores judiciales,
précticas que la Corte Suprema denominé contra legem.

En el caso colombiano, una vez méas vemos la incidencia de la Sentencia “C-355"y
de los estandares internacionales de derechos humanos. Se destaca la recepcion expresa
de la interdependencia de los derechos humanos, en particular, de los derechos sexuales y
reproductivos con el derecho a una vida libre de violencia, la definicion de
autodeterminacion reproductiva y la ponderacion de la proteccion de la vida en gestacion
y los derechos de las mujeres a vivir libres de violencia.

8.1.2.2. Autonomia

En el caso argentino, se resaltd la invocacion del derecho a la autonomia en el
caso “Rodriguez Lastra”, en el cual el Tribunal de Impugnacion considerd que el acusado
no tuvo en cuenta la voluntad de la mujer de decidir de sobre su cuerpo y su salud
configurandose violencia de género y obstétrica.

La Corte colombiana se refirio indistintamente al derecho a la autonomia,
autonomia reproductiva y a la autodeterminacion reproductiva en 12 sentencias. Sobre el
primero dijo que: “El derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo
protege la autonomia y la libertad de decision de la mujer que, encontrandose en alguna
de las tres causales de despenalizacion previstas en la sentencia “C-355" de 2006,
resuelve poner fin al proceso de gestacion humana (Corte Constitucional de Colombia,
2018, p. 27). En T-731, T-697 y SU-096, la Corte sefial6 que el concepto de autonomia
reproductiva se encuentra reconocido por los tratados internacionales y por la
jurisprudencia, en particular, por la Sentencia “C-355”, y en T-388, sent6 las siguientes
reglas sobre el ejercicio de derecho: “Las mujeres puestas bajo las hipdtesis contenidas en
la sentencia “C-355” de 2006 gozan del derecho a decidir libres de presion, coaccion,
apremio, manipulacion y, en general, cualquier suerte de intervenciones inadmisibles
respecto de la interrupciéon voluntaria de su embarazo” (Corte Constitucional de
Colombia, 2009b, p. 42).

La Corte Constitucional, ademads, aclar6 que no solo las mujeres tienen derecho a
la autonomia reproductiva sino también las nifias, nifios y adolescentes. Asi, en T-697,
siguiendo la jurisprudencia de T-388, considerd que:

“[L]a autonomia reproductiva debe entenderse dentro de la proteccion reforzada de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (...). Asi, solo se necesita de la
voluntad de la nifia para practicarse la interrupcion voluntaria del embarazo, lo que
requiere... que la menor de edad reciba informacidon de manera clara, transparente y
atendiendo sus capacidades sobre los riesgos que podrian presentarse en la salud si
accede al derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, los procedimientos
mas apropiados para llevarla a cabo y las obligaciones de acceso y servicio en
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cabeza del Estado, entre otros elementos” (Corte Constitucional de Colombia,
20164, p. 36).

Si comparamos ambos casos, vemos que en sentencia argentina identifica la
autonomia como la voluntad de la mujer de decidir de sobre su cuerpo y su vulneracion
configura violencia de género. Por su parte, la Corte Constitucional va mas alld al
contemplar no s6lo la libre eleccion del plan de vida sino al considerar las situaciones que
ponen en riesgo el ejercicio de este derecho como la presion, coaccidon, apremio,
manipulacion y cualquier suerte de intervenciones inadmisibles respecto de la
interrupcion voluntaria de su embarazo. De esta manera, contempla las dos dimensiones
planteadas por Nino a las que nos referimos en los capitulos anteriores.

En segundo lugar, la Corte Constitucional innova al incorporar el concepto de
“autonomia reproductiva” y resalta que se encuentra reconocido por los tratados
internacionales de derechos humanos. Y, en tercer lugar, reconoce este derecho no solo
respecto de las mujeres sino también de nifias, nifios y adolescentes quienes tienen una
proteccion reforzada.

8.1.2.3. Derecho a la intimidad, confidencialidad y secreto profesional

En el caso argentino, dos sentencias fallaron sobre la violacion al secreto
profesional (Caso Belén y Callejas). Alli se resaltd la vulneracion el derecho a la
confidencialidad y la intimidad®', que, en el caso Belén, se dio tanto en el &mbito judicial
como en el sanitario.

En el caso colombiano, en T-388 se enfatiz6 en el deber de los profesionales de la
salud de garantizar la confidencialidad, el secreto profesional y el derecho de las mujeres
a la intimidad y a la dignidad. En SU-096, ademas de confirmar esta sentencia, se resalto
que “La decision de una mujer de interrumpir voluntariamente su embarazo —en las
condiciones de la sentencia “C-355" de 2006— pertenece a su esfera intima o privada y,
en consecuencia, no se trata de un asunto de interés publico o general, pues es una
decision que le incumbe solamente a ella” (Corte Constitucional de Colombia, 2018, p.
39). En T-841, la Corte preciso el contenido del derecho a la intimidad:

“...[L]o intimo es una ‘esfera o espacio de vida privada” en la cual se inscribe
aquello que ‘incumbe solamente al individuo’, es decir, "aquellas conductas o
actitudes que corresponden al fuero personal” y en las cuales ‘la sociedad, de
manera general, soélo tiene un interés secundario’(...). La jurisprudencia
constitucional ha citado como ejemplo de aquello que pertenece a la esfera de lo

61 La Corte Tucumana utiliza €l término “privacidad” aunque entendemos que se refiere al derecho a la intimidad o vida
privada.
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intimo todo lo que le permite al ser humano desarrollar su personalidad e
identidad... En virtud del derecho a la intimidad personal las personas pueden
exigir que la esfera de lo intimo esté libre de interferencias arbitrarias externas o, lo
que es lo mismo, ‘poder actuar libremente en la mencionada esfera’. Asi mismo,
este derecho contiene la facultad de exigir que, salvo que medie la voluntad del
titular, lo intimo no sea divulgado o publicado y asi "sustraerse de cualquier tipo de
opinion publica al respecto”™ (Corte Constitucional de Colombia, 2011a, p. 17).

8.1.2.4. Derecho a la informacion

En el caso colombiano, el derecho a la informacion fue reiterado en 8 de las 21
sentencias analizadas. En particular, se destaca la sentencia T-627, la Corte innové al
incorporar el concepto de derecho a la informacién en materia reproductiva asi como el
deber de transparencia activa que implica una obligacion a cargo del Estado de difundir y
permitir el acceso a informacion completa, confiable, oportuna y accesible en materia de
aborto y otros derechos sexuales y reproductivos.

En el caso argentino, se encuentra presente en 3 de las 15 sentencias estudiadas.
En “G.M.D.CV”, con base en la Ley de Derechos del Paciente que regula el
consentimiento informado, se resalté el derecho de todo paciente de ser informado en
forma completa y exacta de su estado de salud y de los riesgos que trae aparejada cada
intervencion o tratamiento que se le aconseje a fin de que pueda emitir libre y
razonadamente su conformidad. En el caso “Rodriguez Lastra”, el Tribunal de
Impugnacion entendié que la ausencia de informacion dada a la paciente, ademas de la
vulneracion a su derecho a la autonomia, configuraron violencia de género obstétrica.

Las sentencias colombianas han profundizado los estandares del precedente “C-
355” al incluir dos conceptos novedosos: el derecho a la informacion en materia
reproductiva y el deber de transparencia activa. Por su parte, las sentencias argentinas
presentan, al menos, un punto valioso a considerar que es la configuracion de la violencia
obstétrica frente a la ausencia de informacion brindada a la mujer.

8.1.2.5. Objecion de conciencia

En las sentencias analizadas, la Corte reafirmé los estandares vinculados a la
objecion de conciencia que vimos en la sentencia “C-355". En efecto, en 6 de las 21
sentencias estudiadas se abord6 este tema en linea con lo decidido en 2006. Entre los
estandares que profundizd la Corte Constitucional en sus sentencias posteriores se
resaltan los siguientes:
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- Reafirma que la objecion de conciencia es siempre individual y no
institucional.

- La objecion de conciencia se debe basar en una conviccidon de caracter
religioso y debe estar debidamente fundamentada.

- La objecion de conciencia tiene limites constitucionales, por ejemplo, los
propios derechos de las mujeres.

- No puede admitirse objecion de conciencia cuando las consecuencias
negativas sean tan elevadas para las mujeres en materia de sus derechos sexuales y
reproductivos.

- S6lo puede ejercer objecion de conciencia quien realiza directamente la
practica, es decir, se excluye al personal administrativo, a quienes intervienen en
actividades médicas preparatorias o posteriores a la intervencion.

- Las autoridades judiciales no pueden ejercer objecion de conciencia.

Tanto la Sentencia “C-355” como los pronunciamientos posteriores de la Corte
Constitucional han sido pioneros en esta materia.

En el caso argentino, solo se identificd este tema en la sentencia de primera
instancia del caso Rodriguez Lastra. Sin embargo, la alusion a la objecion de conciencia
se realizd para describir los hechos del caso. Asi, por un lado, la sentencia resalta que “el
acusado se desempefia y dirige el equipo ginecoldgico de una institucion que ejerce
objecion de conciencia institucional” (Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV
Circunscripcion Judicial, 2019, p. 7) y mas adelante sefiala que: “El acusado es objeto de
reproche fundamentalmente por su condicion de funcionario publico y no de medico
ginecologo. Funcionario publico que, pudiendo haber ejercido el derecho de objecion de
consciencia, no lo hizo razén por la cual se colocd voluntariamente en posicion de
garante de la aplicacion de la ley provincial cuyo incumplimiento se le reprocha, para
toda mujer victima de violacion” (Juez de Juicio del Foro de Jueces de la IV
Circunscripcion Judicial, 2019, p. 39). De esta manera, observamos que se reconoce el
derecho a la objecion de conciencia del profesional de la salud y, al mismo tiempo,
describe el uso de la objecion de conciencia institucional sin cuestionar dicha figura.

8.1.3. Interseccionalidad

En el caso argentino, de las 15 sentencias analizadas, s6lo 4 identifican motivos de
discriminacion multiple aunque no implica una armonizacion del enfoque interseccional.

Por su parte, en el caso colombiano el tinico caso de los 21 analizados en el cual la
Corte Constitucional incorpora este enfoque es en la sentencia C-754. Alli, con base en el
caso “Gonzalez Luy” de la Corte IDH, se reconocidé que la norma objeto del conflicto
generaba una discriminacion indirecta e interseccional hacia las mujeres victimas de
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violencia sexual y, concretamente, sostuvo que: “Es asi como muchas veces la
convergencia de diferentes factores de vulnerabilidad, desata riesgos adicionales para
cierta poblacion, es decir, la interseccion de estas categorias crea una situacion de
naturaleza concreta con cargas de discriminacién mayores por la confluencia de los
factores” (Corte Constitucional de Colombia, 2015a, p. 74).

Con respecto a las nifias y adolescentes, la Corte Colombiana destacé que tienen
plena autonomia para decidir sobre la interrupcion del embarazo, estandar se verifico en
7 de las 21 sentencias analizadas. En el caso argentino, s6lo en uno de los casos se
reconocio el derecho a la autonomia progresiva y a adoptar decisiones sobre su salud.

En relacién a los derechos de las personas con discapacidad, 2 sentencias
argentinas incorporaron los estdndares de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad mientras que la Corte Constitucional de Colombia abordd este
tema en 3 sentencias aunque no incorpora los estandares de la CDPC. A pesar de esto, en
las 3 sentencias mencionadas toman como antecedentes la Convencidon Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad y la Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de Personas
con Discapacidad, que si bien constituyen un instrumento valiosos en términos de
reconocimiento de derechos de este grupo es situacion de vulnerabilidad, no se basan en
el modelo social de la discapacidad.

Asimismo, en una de las sentencias se reconocid la proteccion reforzada de los
derechos de las personas con discapacidad y en otra habilita la representacion de las
personas con discapacidad, en franca vulneracion de la CDPC.

8.2. Impacto en las regulaciones

En Argentina, observamos una incidencia pronunciada del Fallo “F.,A.L.” en la
elaboracion de protocolos tanto a nivel nacional como provincial.

En el primer periodo estudiado, desde 2012 hasta diciembre de 2019, el Ministerio
de Salud de la Nacion emitid el Protocolo de Atencion Integral de Abortos no Punibles,
que incorpora y profundiza los estandares del precedente judicial. En particular
destacamos, el reconocimiento del aborto como una cuestion de salud publica, los
estandares respecto a las causales (inexigibilidad de la denuncia o autorizacion judicial),
responsabilidades profesionales, ejercicio de la objecion de conciencia y consentimiento
de ninas y adolescentes y personas con discapacidad que incorpora las normas del Codigo
Civil y Comercial aprobado con posterioridad al Fallo “F.,A.L.”. Es importante destacar
que a diferencia de los afios previos al fallo, en los cuales el Ministerio de Salud habia
elaborado Guias Técnicas, en esta oportunidad se aprobd un protocolo, que el propio
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Ministerio de Salud reconocié que tienen caracter normativo rigido a diferencia de las
primeras que tienen caracter prescriptivo y flexibilidad clinica.

Con respecto a las provincias, en 2012, ante la exhortacion de la Corte Suprema,
13 jurisdicciones emitieron una serie de regulaciones sobre el aborto no punible: 6
provincias adhirieron a la Guia Técnica de Atencion Integral de los ANP del Ministerio
de Salud de la Nacion de 2010 y 7 provincias emitieron sus propias regulaciones. Dos
provincias ya contaban con regulacion con anterioridad al fallo de la Corte Suprema.
Entre 2013 y hasta diciembre 2019, 3 provincias que no contaban con regulacion dictaron
protocolos. En ese periodo, 6 provincias no emitieron ningun protocolo.

En el segundo periodo analizado, se extiende desde el 13 de diciembre de 2019,
fecha en la cual el Ministro de Salud de la Nacion emitid la Resolucion 1/2019 por la cual
se aprobd y actualizé el Protocolo para la Atencion Integral de Personas con Derecho la
Interrupcion Legal del Embarazo,  hasta el 30 de diciembre de 2020, fecha en la cual se
aprobo la Ley 27.610. La segunda edicion del Protocolo ILE 2019 tiene sus antecedentes
en las guias técnicas de 2007 y 2010; y el Protocolo de 2015. Sin embargo, la
trascendencia de esta nueva herramienta reside, principalmente, en que por primera vez
se aprobo por resolucion ministerial. Luego de la aprobacion de la Resolucion 1/2019 del
Ministerio de Salud, 9 provincias, adhirieron al Protocolo ILE.

Tanto el Protocolo de 2015 como el de 2019, en sintonia con “F.,A.L.” reafirman
la inexigibilidad de la denuncia policial o judicial y, como Unico requisito, la victima de
violacidn debe presentar una declaracion jurada. También se incorporar las reglas sobre el
consentimiento informado de nifias y adolescentes y de personas con discapacidad, en
sintonia con el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En determinadas provincias, en
particular, durante el primer periodo analizado, se encontr6 una falta de acatamiento al
estandar fijado por “F.,A.L.” y en otras, una nula regulacion del tema.

En Colombia, el impacto en las regulaciones tiene un protagonismo menor si lo
comparamos con el caso argentino. Asi, seis meses después de la sentencia, el Gobierno
Nacional, en cabeza del Ministerio de la Proteccion Social, emitié el Decreto 4444,
mediante el cual se reglament6 “la prestacion unos servicios de salud sexual y
reproductiva” pero en 2008 fue demandado ante el Consejo de Estado y en 2013 se lo
declaré nulo lo cual pareci6 generar un vacio juridico. Posteriormente, se dictaron dos
regulaciones que también fueron cuestionadas.

Recién en 2014, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y UNFPA publicaron
una serie de 5 documentos técnicos que incorporaron los estandares de la Sentencia “C-
355”. Alli se reconocid el aborto como una cuestion de derechos reproductivos, la
interpretacion de las causales se realizo conforme los resulto por la Corte Constitucional,
se reconoce el consentimiento de las nifias y adolescentes; y respecto de las mujeres con
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discapacidad se mantienen las reglas de la Corte, que si bien se reconoce la situacion de
vulnerabilidad estructural en la que se encuentran, los documentos mantienen la
sustitucion de la voluntad de la mujer con discapacidad.

8.3. Conclusiones

En este capitulo, analicé de manera comparada el impacto de las sentencias de las
altas cortes de Argentina y Colombia en la judicializacion y en las regulaciones
posteriores.

Sobre lo primero, destaqué que la incidencia de la Sentencia “C-355”, en una
amplia mayoria se tuvo en cuenta para resolver los casos posteriores, alcanzando al
85,7% de los casos estudiados. Por su parte, la aplicacion del Fallo “F.,A.L” fue menos
representativa, alcanzando el 46,6% de los casos. Resalté que los 6rganos emisores de
estas sentencias, en el caso argentino, son 6rganos judiciales diversos y de distintas
jurisdicciones, tanto a nivel nacional como provincial, que aunque estdn obligados a
aplicar las sentencias de la Corte Suprema, decidieron apartarse. Mientras que en el caso
de Colombia, se analizaron uUnicamente las sentencias posteriores de la Corte
Constitucional, por lo tanto, es esperable que este tribunal sea consistente con sus propios
precedentes.

Ademads, analicé las similitudes y divergencias de las sentencias segun la
clasificacion de los casos utilizada en los capitulos precedentes. En relacion a las
sentencias sobre responsabilidades y sanciones, destaqué los distintos tipos de
responsabilidades que se reconocieron, la divergencia de sujetos sancionados y los tipos
de sanciones. Con respecto a los casos sobre regulaciones, describi las divergencias de las
regulaciones objeto de los litigios y en los casos sobre acceso a la practica presenté los
temas sobre los cuales versaron los procesos judiciales. Asimismo, resalt¢ que no se
relevaron sentencias colombianas sobre criminalizacion del aborto a diferencia de
Argentina donde se identifico 1, el caso Belén.

También analicé la perspectiva de género e interseccional de las sentencia de
manera comparada. Para ello, con base en los subtemas seleccionados en los capitulos
previos, estudié comparativamente su recepcion en las sentencias de cada pais, presenté
avances, oportunidades y desafios de cada uno de estos.

Finalmente, me referi al impacto de las regulaciones, que se verifico en mayor
medida en Argentina, tanto en el Ministerio de Salud a nivel nacional como provincial,
aunque con lagunas y divergencias en varias provincias del pais. En el caso Colombiano,
destaqué en particular la serie de documentos técnicos que incorporaron los estandares de
la Sentencia “C-355".
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REFLEXIONES FINALES

En los ultimos afos, los tribunales superiores y las cortes constitucionales de varios
paises de América Latina se han pronunciado sobre las normas que regulan la
interrupcion del embarazo. En estas decisiones judiciales se advierte el reconocimiento
del aborto como un derecho humano y, consecuentemente, el abandono gradual del uso
del derecho penal para abordar esta practica de salud.

En ese contexto, como sefalé en el Capitulo 1, en esta investigacion me propuse
identificar y analizar la incidencia de los altos tribunales de Argentina y Colombia en la
formulacion e implementacion de la politica publica sobre aborto en ambos paises. En
particular, este trabajo buscé estudiar los estandares internacionales de derechos humanos
y su recepcion en las sentencias “F.,A.L.” de la Corte Suprema de Justicia de Argentina y
“C-355” de la Corte Constitucional de Colombia; analizar los contextos previos a los
litigios y sus resultados; estudiar el impacto de estos precedentes en las sentencias
posteriores y en la politica publica, y finalmente articular de modo comparado los
resultados de las indagaciones previas, estableciendo posibles similitudes y diferencias
entre los casos.

La seleccion de ambos paises, tal como dije en el Capitulo 1, se realizd
considerando la accesibilidad de la informacién asi como las historias cronolégicamente
comparables respecto del proceso previo a las sentencias citadas y su impacto en
decisiones judiciales posteriores y en la politica publica. Ademas, en el Capitulo 1, resalté
que tanto en Colombia como en Argentina existe abundante bibliografia que estudia la
jurisprudencia de los altos tribunales y su incidencia en la politica ptblicas. Sin embargo,
la comparacion de estos procesos de implementacion no ha sido debidamente analizada y
documentada. Incluso, en sintonia con el marco tedrico de este estudio, sostuve que la
mayor parte de la literatura académica sobre la justiciabilidad de los derechos sociales ha
centrado su atencidon en la etapa de elaboracion de las sentencias, dejando de lado el
analisis sobre la etapa de ejecucion.

En el Capitulo 2, desarrollé los estandares internacionales sobre derechos sexuales
y reproductivos y su interdependencia con otros derechos humanos. Asi, abordé, por un
lado, derechos civiles como el derecho a la vida, la igualdad y no discriminacion, la
autonomia corporal y, por el otro, derechos sociales y culturales como el derecho a la
salud y a beneficiarse de los avances tecnologicos. También estudi¢ los estandares
referidos a algunos grupos en situacion de vulnerabilidad estructural como mujeres, nifias
y adolescentes y personas con discapacidad. A partir de este marco normativo
internacional y regional, analicé tanto las sentencias de los altos tribunales de Argentina y
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Colombia e indagué en el reconocimiento y adecuacion de estos estandares de derechos
humano en dichas sentencias.

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tal como desarrollé en el
Capitulo 3, emitio el fallo “F.,A.L. s/ medida autosatisfacia” el 13 de marzo de 2012. Una
de las discusiones centrales en torno al caso gird en torno a la interpretacion del articulo
86 del Coddigo Penal. La interpretacion restringida entendia que la interrupcion del
embarazo por causal violacion solo estaba permitida para mujeres con discapacidad
intelectual o psicosocial mientras que la interpretacion amplia sostenia que el permiso
para abortar operaba para cualquier mujer victima de violacion, independientemente de la
condicion de discapacidad. En su fallo, el maximo tribunal consider6é que las cldusulas y
principios basicos de la hermenéutica obligaban a interpretar de manera amplia el articulo
86 del Cddigo Penal. Ademas, confirmd la constitucionalidad y convencionalidad del
articulo 86 del Cédigo Penal a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos
internacionales de derechos humanos. Finalmente, la Corte Suprema extendié los
términos de la sentencia debido a los obstaculos en el acceso al aborto y emiti6 una serie
de exhortaciones a las autoridades nacionales y provinciales a los fines de implementar
protocolos hospitalarios para la atencion de los abortos no punibles.

Seguidamente, en el Capitulo 4, analicé el impacto de la sentencia “F.,A.L.” en la
judicializacion y en los protocolos a nivel nacional como provincial. En relacion a la
judicializacion, clasifiqué las 15 sentencias relevadas segun el tipo de casos: protocolos;
responsabilidad y sanciones; casos sobre el acceso a la practica y casos de
criminalizacion. En el 46,6% de los casos (7 sentencias), los tribunales citaron y
aplicaron el fallo “F.,A.L.” y en el 53,3% restante no se hizo mencion alguna al
precedente (8 sentencias). En estas sentencias observé el tratamiento de temas que habian
sido analizados por la CSIN en “F.,A.L.” como el indebido requerimiento de la denuncia
judicial de violacion, el alegado derecho del producto de la gestacion, la exhortacion de la
CSJN de crear protocolos hospitalarios sobre abortos no punibles, la responsabilidad
frente al incumplimiento de los deberes profesionales, entre otros. En los 15 casos estudié
las dimensiones transversales: perspectiva de género e interseccionalidad. Sobre lo
primero, destaqué que en el 66,6% la justicia incorpord perspectiva de género (10
sentencias) y el 33,3% restante (5 sentencias) mantuvo una postura discriminatoria hacia
las mujeres. En relacion al enfoque interseccional, de las 15 sentencias analizadas, solo 4
identifican motivos de discriminacion multiple aunque no se configura un enfoque
interseccional conforme a los estandares internacionales.

Con respecto a los protocolos, en el citado Capitulo 4, analicé el impacto del fallo
“F.,A.L.” en las regulaciones a nivel nacional y provincial. Organicé la informacion en
dos periodos en los cuales identifiqué una incidencia pronunciada de la Corte Suprema en
los protocolos a nivel nacional mientras que en las provincias su armonizacién no es
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uniforme aunque es posible sostener una incorporacion de los estandares de “F.,A.L.” en
gran parte de las provincias argentinas.

En el Capitulo 5, examiné la sentencia “C-355” de la Corte Constitucional de
Colombia e indagué en los estdndares internacionales de derechos humanos que incorpora
la sentencia. Asi, la Corte Constitucional se refirio al derecho a la vida, los derechos de
las mujeres en la Constitucion Politica Colombiana y en el derecho internacional, los
limites constitucionales a la potestad de configuracion del legislador en materia penal
entre los que se incluyen la dignidad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la salud. Sefial¢ que, conforme los estandares internacionales de derechos
humanos, la Corte Constitucional reconocio a los derechos reproductivos como derechos
humanos y entendié que la prohibicién absoluta del aborto no era compatible con el
derecho a la dignidad de las mujeres. Finalmente, la Corte Constitucional brindd
estandares especificos sobre la objecion de conciencia y el consentimiento de nifias y
adolescentes.

En el Capitulo 6, me referi al impacto del precedente “C-355” en las sentencias
emitidas por la propia Corte Constitucional Colombiana entre 2006 y 2020 asi como el
impacto en las regulaciones administrativas. Clasifiqué las 21 sentencias relevadas segiin
el tipo de caso: regulaciones; responsabilidades y sanciones; acceso a la practica y otros.
En 18 de los 21 casos analizados, la Corte Constitucional resolvid a favor de los derechos
de las mujeres y se reflejé una perspectiva de género. Para el andlisis de estas decisiones
judiciales, me enfoqué en 3 subtemas: derecho a la informacion, objecioén de conciencia y
obligaciéon de respetar, garantizar y proteger el derecho a la intimidad y la
confidencialidad. En relacién al enfoque interseccional, se verifico sélo en uno de los 21
casos estudiados. Ademas, la Corte reconocid el derecho de las nifias y adolescentes a
decidir sobre la interrupcién del embarazo que se verifico en 7 de las 21 sentencias
analizadas y también el derecho de las personas con discapacidad a una proteccion
reforzada.

En relacion a las regulaciones colombianas, en el Capitulo 6, relevé decisiones
administrativas y, en particular, analicé la serie “Lineamientos Técnicos para la
Prestacion de Servicios en Salud Sexual y Reproductiva”, documentos que incorporaron
los estandares de la sentencia “C-355”. En particular, se reconocid al aborto como una
cuestion de derechos sexuales y reproductivos y se incluyeron los estandares vinculados a
nifas y adolescentes y personas con discapacidad.

En el Capitulo 7, aport¢ una mirada comparada del aborto en Argentina y
Colombia. Sobre los marcos regulatorios, sefialé que en el caso de Colombia, el Codigo
Penal vigente al momento de la sentencia “C-355" no contemplaba excepciones a la
penalizacion del aborto, es decir, regia una penalizacion total. Mientras que en el caso de
Argentina, el Cddigo Penal estipulaba tres causales en las cuales el aborto no era punible,
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sin embargo, como vimos en el Capitulo 3, los abortos legales fueron inaccesibles para la
mayoria de las mujeres en tanto existian barreras socioecondmicas, sanitarias,
regulatorias y judiciales (Ramoén Michel et al., 2013).

Sobre el contexto de los litigios en Argentina y en Colombia se identificaron
similitudes y divergencias. Sobre lo primero, durante la década de los 90, los dos paises
atravesaron procesos de reforma constitucional que reconocieron de manera amplia los
derechos de las mujeres. Asimismo, otra similitud es la presencia del movimiento
feminista, en Argentina se habia conformado la Campafia Nacional para el Aborto Legal,
Seguro y Gratuito que en 2006 presentd el primer proyecto de ley para despenalizar el
aborto. Por su parte, el movimiento de mujeres colombiano habia tenido el tema del
aborto en su agenda desde su consolidacion en la década del 60 pero no habia logrado un
debate publico respecto al aborto como problema de salud publica. Finalmente, tanto en
el caso de Argentina como de Colombia, los 6rganos de tratados de derechos humanos en
el marco de sus informes periodicos, alertaron a cada uno de los Estados por los altos
indices de mortalidad materna y abortos inseguros.

Como sefalé el Capitulo 7, también se identificaron divergencias. En Argentina
pese a la regulacion por causales el aborto fue inaccesible para las mujeres mientras que
en Colombia existia una extendida tolerancia de la practica. En relacion a las
regulaciones sobre salud sexual y reproductiva, destaqué que en Argentina, en 2002 se
sanciono la Ley 25.673 que cred el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Responsable y posteriormente la Ley de Anticoncepcion Quirurgica y la Ley de
Educacion Sexual Integral. En el caso de Colombia, no se identificaron leyes o
regulaciones administrativas sobre salud sexual y reproductiva previas a la sentencia “C-
355”.

En relacion a los antecedentes del fallo “F.,A.L.” y de la sentencia “C-355”, en el
Capitulo 7, resalté las diferencias respecto a los procesos judiciales. El primero surgi6
ante la falta de acceso al aborto de una adolescente violada por la pareja de su madre que
habia recurrido a los tribunales de la provincia de Chubut en bisqueda de autorizacion
judicial para terminar el embarazo. El caso habia sido resuelto a su favor por el Superior
Tribunal de la provincia, pero el Asesor Tutelar general apelo la decision ante la Corte
Suprema bajo el argumento que la sentencia violentaba el derecho a la vida desde la
concepcion. En el caso de Colombia, la organizacion Women'’s Link Worldwide impulsé
un proyecto de litigio de alto perfil encaminado a la liberalizacion de la legislacion penal
sobre aborto en Colombia. La abogada Monica Roa, que lideraba dicho proyecto,
presentd la demanda que solicitd la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos
del Codigo Penal que penalizaban el aborto.

Por otra parte, en ambas sentencias observamos una transicion del abordaje del
aborto como una cuestion criminal a una cuestion de salud y de derechos humanos, tal
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como destaqué en citado Capitulo 7. Esta transformacion se verifica en el reconocimiento
de las causales o permisos para abortar conforme a los principios constitucionales y los
compromisos internacionales, en la visibilizaciéon del principio politico criminal que
caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico y en la
incorporacion de estandares especificos para garantizar efectivamente el acceso al
derecho.

Por otro lado, ambas sentencias ponderaron la proteccion juridica de la vida
prenatal y los derechos de las mujeres. Tal como lo expresé en el Capitulo 7, en ambos
casos se reconocid que, ademas, de la vida en gestacion hay otros intereses en juego
como la vida y la salud de las mujeres y que, en virtud de los estdndares constitucionales
respectivos y los estandares internacionales de derechos humanos obligan a ponderar
estos intereses en juego. También en los dos casos se resaltd que de estos estandares no se
desprende un deber de proteccion absoluto e incondicional de la vida en gestacion. Sobre
este punto, la sentencia de Colombia fue contundente al distinguir entre la vida como un
bien constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de
caracter fundamental. Finalmente, ambas cortes entendieron que el sistema de permisos o
causales es consistente con el marco constitucional y convencional.

Tal como senalé en el Capitulo 7, observamos un desarrollo jurisprudencial
exhaustivo y novedoso de la Corte Constitucional de Colombia, en particular, en el
analisis del derecho a la dignidad, el derecho a la salud, los derechos de las mujeres,
igualdad y no discriminacion y el derecho a la libre personalidad, y el derecho de las
nifias. Es preciso destacar que el objeto de la accion de inconstitucionalidad colombiana
era mas amplio que el recurso extraordinario planteado ante la Corte argentina, lo que
podria explicar parte de este desarrollo mas acabado. Al mismo tiempo, las caracteristicas
de la accion de inconstitucionalidad colombiana, también podrian justificar dicho
desarrollo.

Especificamente, con respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad, en
el Capitulo 7 destaqué que la Corte colombiana considerd que existen un ambito de
conductas protegidas por este derecho, entre las cuales se incluye “el derecho a ser
madre, 0, en otros términos, la consideracion de la maternidad como una "opcidn de vida’
que corresponde al fuero interno de cada mujer” (Corte Constitucional de Colombia,
2006, p. 129). En el caso argentino, se advierte una ausencia de este tema en la sentencia
de la Corte Suprema.

La cuestion en torno a los derechos de las nifias estd presente Unicamente en la
sentencia colombiana. En el Capitulo 7, resalté que la Corte Constitucional se refirid al
derecho al libre desarrollo de la personalidad de las nifias y adolescentes y a la
posibilidad de consentir tratamientos sobre sus cuerpos. En el caso “F.,A.L.”, si bien el
problema juridico no giraba en torno a los derechos de nifias y adolescentes sino a la
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interpretacion del articulo 86 del CPA, cabe sefialar que la victima de violacion “A.G.”
era una adolescente de 15 afios, motivo por el cual la Corte Suprema perdié una
oportunidad de precisar el encuadre juridico sobre el consentimiento informado, cuestion
que posteriormente fue abordada por el Congreso de la Nacion a través de la reforma del
Cddigo Civil y Comercial y por los protocolos sobre atencion del aborto.

Respecto al ejercicio de la objecion de conciencia, ambas cortes disponen pautas
originales para orientar a los profesionales de la salud y también a las y los decisores de
politica publica. Tal como sostuve en el Capitulo 7, la Corte colombiana sefialo, entre
otras cuestiones que la objecion de conciencia es un derecho del cual son titulares las
personas fisicas, es decir, se descarta a las personas juridicas, como hospitales, centros de
salud o el Estado. Y la Corte reconocid el derecho a la objecion de conciencia del
personal sanitario pero ello no debe implicar derivaciones o demoras que afecten la
atencion de la salud de la mujer.

Como desarrollé en el Capitulo 7, en relacion a la causal violencia sexual, la Corte
argentina innovo al exigir solo una declaracion jurada y no una denuncia policial como lo
hizo la Corte Colombiana, entendida por la OMS, como una barrera al acceso. También
la Corte argentina fue mas contundente al solicitar solo la presencia de un profesional
para realizar la practica del aborto.

Siguiendo el Capitulo 7, destaqué que ambas cortes incorporaron pautas que van
mas alla de la interpretacion de los Codigos Penales como los deberes profesionales y la
responsabilidad, en el caso argentino, la distincion de la responsabilidad profesional de la
internacional. Finalmente, una de las cuestiones centrales de las sentencias es la
incidencia en la formulacion de las politicas plblicas, que observamos con mayor nivel
de especificidad en el caso argentino al exhortar expresamente a los poderes ejecutivos.

Sobre el impacto comparado de los precedentes de las altas cortes en la
judicializacion y en las regulaciones posteriores, tal como dije en el Capitulo 8, en el caso
de Argentina, en 11 de las 15 sentencias se resolvio a favor de los derechos de las
mujeres mientras que en el caso de Colombia, en 18 de 21 sentencias se resolvid a favor.
Resalté que la incidencia de la Sentencia “C-355”, en una amplia mayoria se tuvo en
cuenta para resolver los casos posteriores, alcanzando al 85,7% de los casos estudiados.
Por su parte, la aplicacion del fallo “F.,A.L” fue menos representativa, alcanzando el
46,6% de los casos. Senalé que los 6rganos emisores de estas sentencias, en el caso
argentino, son Organos judiciales diversos y de distintas jurisdicciones, tanto a nivel
nacional como provincial, que si bien estan obligados a aplicar las sentencias de la Corte
Suprema, decidieron apartarse. Mientras que en el caso de Colombia, se analizaron
unicamente las sentencias posteriores de la propia Corte Constitucional, por lo tanto, es
esperable que este tribunal sea consistente con sus propios precedentes.
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En el Capitulo 8, me referi a las similitudes y divergencias de las sentencias por
tipo de casos. Los casos sobre responsabilidades y sanciones fueron ampliamente
abordados por los tribunales de ambos paises. En el caso argentino, observamos que los
problemas juridicos de las sentencias se refirieron a la violacion del secreto profesional y
obstaculizacion de la practica de aborto y se identificaron casos que reconocieron
responsabilidad penal, civil y estatal. Por su parte, las sentencias colombianas versaron
sobre uso indebido de la objecién de conciencia y obstaculos o impedimentos en el
acceso al aborto. Sefialé que sobre el tipo de sanciones, encontramos advertencias y
condenas y respecto de los sujetos sancionados, principalmente, son Empresas Privadas
de Salud, un actor que en las sentencias argentinas estd ausente, es decir, no se relevaron
casos de responsabilidad del subsector de las obras sociales o empresas de medicina
prepaga, que si bien excede a este trabajo, a priori se puede sostener la falta de cobertura
integral de la interrupcion legal del embarazo por su parte. Ademas, una de las sentencias
colombianas remite su resolucion a la Superintendencia Nacional de Salud y al Tribunal
Nacional de Etica Médica, para que investigue a las entidades de salud y los profesionales
involucrados en el caso.

En relacion a los casos sobre regulaciones, en el Capitulo 8, dije que en el caso
argentino 5 de las 15 sentencias versaron sobre protocolos hospitalarios dictados por
poder ejecutivos provinciales con posterioridad al fallo “F.,A.L.” y en uno de los casos
ante la falta de dictado de éstos. Mientras que en el caso colombiano por “regulaciones”
entendi leyes previas o posteriores a la sentencia.

Ademas, en el Capitulo 8, analicé las similitudes y divergencias de las sentencias
segun las dimensiones utilizadas en este trabajo. En relacion a la variable perspectiva de
género, destaqué que tanto en el caso argentino como en el colombiano encontramos
ventajas en el abordaje de la violencia de género. En el primero, se destaca la
incorporacion de las modalidades de violencia institucional y obstétrica, conforme a la
Ley 26.485; y el reconocimiento de dos ambitos en los cuales se ejercio la violencia
institucional, como el d&mbito sanitario y el judicial. De esta manera, aunque no lo diga
expresamente la sentencia, se advierte una influencia del fallo “F.,A.L.”, en el cual se
reconocieron barreras al acceso al aborto por parte de equipos de salud y operadores
judiciales, practicas que la Corte Suprema denominé contra legem. Mientras que en el
caso colombiano vemos claramente la incidencia de la Sentencia “C-355" y de los
estandares internacionales de derechos humanos. Se destaca la recepcion expresa de la
interdependencia de los derechos humanos, en particular, de los derechos sexuales y
reproductivos con el derecho a una vida libre de violencia, la definicion de
autodeterminacion reproductiva y la ponderacion de la proteccion de la vida en gestacion
y los derechos de las mujeres a vivir libres de violencia.

En el caso argentino, resalté que la invocacion a la autonomia se verifico en el caso
“Rodriguez Lastra”, mientras que la Corte colombiana se refirié indistintamente al
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derecho a la autonomia, autonomia reproductiva y a la autodeterminacion reproductiva en
12 sentencias, tal como surge del Capitulo 8. Si comparamos ambos casos, vemos que en
la sentencia argentina identifica la autonomia como la voluntad de la mujer de decidir de
sobre su cuerpo y su vulneracidon configura violencia de género. Por su parte, la Corte
Constitucional va mas all4 al contemplar no solo la libre eleccion del plan de vida sino al
considerar las situaciones que ponen en riesgo el ejercicio de este derecho como la
presion, coaccidon, apremio, manipulacion y cualquier suerte de intervenciones
inadmisibles respecto de la interrupcion voluntaria de su embarazo. Adicionalmente, la
Corte Constitucional innovo al incorporar el concepto de “autonomia reproductiva” y
resaltd que se encuentra reconocido por los tratados internacionales de derechos
humanos. Y, finalmente, reconoce este derecho no solo respecto de las mujeres sino
también de nifias, nifios y adolescentes quienes tienen una proteccion reforzada.

Con respecto al derecho a la intimidad, confidencialidad y secreto profesional, en el
caso argentino, dos sentencias fallaron sobre la violacion al secreto profesional en las
cuales se sefalo la vulneracion el derecho a la confidencialidad y la intimidad, tanto en el
ambito sanitario como en el judicial, segin lo expresé en el Capitulo 8. En el caso
colombiano, se identificaron 5 sentencias, en las que destaqué la relacion entre la
intimidad con el desarrollo de la personalidad e identidad. La Corte colombiana resalto
que la decision de interrumpir el embarazo pertenece a la esfera intima o privada y, por lo
tanto, las mujeres pueden exigir que esta esfera esté libre de interferencias arbitrarias.

Sobre el derecho a la informacion, en el caso colombiano, este tema fue reiterado
en 8 de las 21 sentencias analizadas, tal como lo abordé en el Capitulo 8. En particular,
destaqué que la Corte innov6 al incorporar el concepto de derecho a la informacion en
materia reproductiva asi como el deber de transparencia activa que implica una
obligacion a cargo del Estado de difundir y permitir el acceso a informacion completa,
confiable, oportuna y accesible en materia de aborto y otros derechos sexuales y
reproductivos. En el caso argentino, el derecho a la informacion se encuentra presente en
3 de las 15 sentencias estudiadas y destaqué como punto clave la configuracion de la
violencia obstétrica frente a la ausencia de informacion brindada a la mujer.

Por otro lado, sobre la objecion de conciencia, la Corte Constitucional colombiana
reafirm6 su jurisprudencia en 6 de las 21 sentencias estudiadas y profundizé los
estandares sobre el tema estableciendo reglas claras con respecto a su uso por parte de los
profesionales de la salud, tal como lo dije en el Capitulo 8. En el caso argentino, solo se
identifico una sentencia que hizo alusion al tema de manera limitada.

En relacion al enfoque interseccional, en el Capitulo 8 sefialé que en el caso
argentino estd ausente aunque vale destacar que se identificaron motivos de
discriminacién multiple. En el caso colombiano, el unico de los 21 casos analizados en el
cual la Corte Constitucional incorpora este enfoque es en la sentencia “C-754”. Alli, con
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base en el caso “Gonzalez Luy” de la Corte IDH, se reconocié que la norma objeto del
conflicto generaba una discriminacion indirecta e interseccional hacia las mujeres
victimas de violencia sexual y, concretamente, sostuvo que: “Es asi como muchas veces
la convergencia de diferentes factores de vulnerabilidad, desata riesgos adicionales para
cierta poblacion, es decir, la interseccion de estas categorias crea una situacion de
naturaleza concreta con cargas de discriminacion mayores por la confluencia de los
factores” (Corte Constitucional de Colombia, 2015a, p. 74).

En el Capitulo 8 dije que la Corte Colombiana destaco que las nifias y adolescentes
tienen plena autonomia para decidir sobre la interrupcion del embarazo, estandar se
verificé en 7 de las 21 sentencias analizadas. En el caso argentino, s6lo en uno de los
casos se reconocio el derecho a la autonomia progresiva y a adoptar decisiones sobre su
salud. En relacion a los derechos de las personas con discapacidad, dos sentencias
argentinas incorporaron los estdndares de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad mientras que la Corte Constitucional de Colombia abord6 este
tema en 3 sentencias aunque no incorporaron los estandares de la citada Convencion.

Por otra parte, en relacion a las regulaciones, observamos una incidencia
pronunciada del fallo “F.,A.L.” en la elaboracién de protocolos tanto a nivel nacional
como provincial. En el Capitulo 8 destaqué que tanto el Protocolo de 2015 como el de
2019, en sintonia con “F.,A.L.” reafirmaron la inexigibilidad de la denuncia policial o
judicial y, como Unico requisito, la victima de violacion debia presentar una declaracion
jurada. También se incorporaron las reglas sobre el consentimiento informado de nifias y
adolescentes y de personas con discapacidad, en sintonia con el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion. En determinadas provincias, en particular, durante el primer periodo
analizado, se encontré una falta de acatamiento al estandar fijado por “F.,A.L.” y en
otras, una nula regulacion del tema. En Colombia, el impacto en las regulaciones tiene un
protagonismo menor si lo comparamos con el caso argentino. Recién 8 afios mas tarde, en
2014, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y UNFPA publicaron una serie de 5
documentos técnicos que incorporaron los estandares de la Sentencia “C-355".

Mas alla de logrado

Mi trabajo buscé realizar un aporte a los procesos de modificacion de los marcos
regulatorios del aborto, contribuir a mejorar el acceso a este derecho (no) reproductivo y
sistematizar los argumentos juridicos que son centrales tanto en entornos habilitantes,
para reafirmar lo conseguido y fortalecerlo, asi como en entornos regresivos que buscan
volver al pasado y al aborto clandestino.

Como dije, a nivel latinoamericano se estd atravesando una etapa de revision de los
modelos regulatorios sobre el aborto. En Ecuador, a inicios del 2022 la Asamblea
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Nacional aprob¢ la Ley Organica que Garantiza la Interrupcion Voluntaria del Embarazo
en Caso de Violacion®?; en México, en 2021, la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion
declar6 inconstitucional la penalizacién de las mujeres que abortan en la primera etapa
del embarazo y reconocié el derecho a decidir® y, en 2022, el estado mexicano de
Quintana Roo aprobo la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo hasta
las 12 semanas de gestacion®.

Ademés, en diciembre de 2020, el Congreso de la Nacion Argentina aprobo6 la Ley
27.610, que reconocié la interrupciéon voluntaria del embarazo hasta la semana 14
inclusive de la gestacion y, en 2022, la Corte Constitucional de Colombia despenalizé el
aborto hasta la semana 24 del embarazo a través de la sentencia “C-055". Excedio a este
trabajo el analisis de estos dos hitos para los derechos de las mujeres. Sin embargo, cabe
dejar planteadas las siguientes preguntas ;Qué incidencia tuvieron los precedentes
“F.,A.L.” y “C-355" en el reconocimiento posterior de la interrupcion voluntaria del
embarazo en Argentina y Colombia, respectivamente? ;Qué impacto tuvo “F.,A.L.”
durante el debate legislativo de la Ley 27.610? ;Qué impacto tuvo la sentencia “C-355”
en el proceso judicial de la sentencia “C-055"?

Paralelamente, en varios paises del mundo y de la region, inclusive Argentina, se
advierte un sostenido avance de grupos conservadores que constituyen una amenaza
contra los derechos de las mujeres en general y el aborto en particular. En Estados
Unidos, el 24 de junio de 2022, la Corte Suprema emitio el fallo “Dobbs” que revirtié una
larga trayectoria de precedentes que regulaban el acceso al aborto, incluido el mitico caso
“Roe vs. Wade” de 1973.

De esta manera, nada de lo logrado hasta hoy es definitivo, se encuentra en
constante movimiento. ;Qué nos queda, entonces? Imagino que el aprendizaje del camino
recorrido para seguir defendiendo una y otra vez lo que es nuestro; nuestro cuerpo y
nuestra libertad.

2 Véase “Ecuador: la Asamblea Nacional aprueba el aborto para casos de violacion en determinados plazos”. BBC,
17/02/2022. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-60424720

63 Véase “Aborto: la Suprema Corte mexicana, en voto undnime, reconocid el derecho a decidir”. Pagina 12.
08/09/2021. Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/366755-aborto-la-suprema-corte-mexicana-en-voto-unanime-
reconocio-e

64 Véase “El aborto legal avanza en México: Quintana Roo aprobé la despenalizacion hasta la semana 12” Pagina 12.
Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/492880-el-aborto-legal-avanza-en-mexico-quintana-roo-aprobo-la-des
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Anexo 1. Cuadro de sentencias de Argentina

ANEXOS

Aiio Fecha dela | Provincia/ Organo Actora/imputado/a Demanda | Identifica- Caritula Hechos ¢, Coémo se resolvié?
sentencia judicial da cién
jurisdiccion
2012 11/10/2012 Nacional CSIN Asociacion para la CABA ARO1 Pro Familia En el marco del proceso para anular el protocolo | La CSJIN suspendio la ejecucion de la
Promocion y Defensa Asociacion ANP en CABA, solicitaron una medida cautelar | medida cautelar dictada por la justicia
de civil el GCBA para ordenar al Gobierno de CABA se abstenga | nacional. Ordeno al Gobierno de la
la Familia -Pro y otros de garantizar el aborto de una mujer victima de | Ciudad la realizacién del ANP.
Familia- s/impugnacion trata de personas. En primera instancia, la jueza | Finalmente, dispuso la intervencion
actos Miriam Rustan de Estrada suspendi6 la del Ministerio Publico Fiscal para
administrativos. | realizacion del aborto programado. La Camara de| evaluar el accionar de los/as
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y | funcionarios/as publicos.
Tributario confirmo la decision.
2013 12/7/2013 Salta Corte de Foro Mujeres por la NA AR02 Cari, Irene - Interponen accién de incostitucionalidad contra | Se rechazo la accion de
Justicia Igualdad de Presidenta del el Decreto 1170/12 que instruyo a los inconstitucionalidad
de Salta Oportunidades y la Foro de Ministerios de Salud y de Derechos Humanos a
Defensora Oficial Mujeres por la elaborar guias de atencion, estableciendo la
Civil n°4 Igualdad de presentacion de la denuncia penal o la
Oportunidades; | declaracion jurada con asistencia del defensor
Defensoria oficial o del asesor de menores e incapaces.
Oficial Civil N°
4: Dra. Natalia
Buira - Accién
de
Inconstitucioali
dad
2013 5/7/2013 CABA Juzgado Maria Rachid GCBA ARO03 Rachid, Maria Interponen accion de amparo contra el GCBA En esta sentencia el juez Roberto
en lo (legisladora de la delaCruzy con el objeto de que se declare la Gallardo resuelve declarar la
Contenci | CABA) y Andrés Gil otros contra inconstitucionalidad de los articulos 2 y 17 del inconstitucionalidad del veto
0s0s Dominguez GCBA sobre Anexo I de la Resolucion 1251/2012 del realizado por el Jefe de Gobierno
Administ Amparo (art. 14 | Ministerio de Salud de la CABA, por la cual se | Mauricio Macri, sobre la ley que
rativo y CCABA)- aprobo el procedimiento para la atencion regula el accionar de el sistema de
Tributari profesional de practicas de aborto no punibles salud en casos de aborto no punible
o Nro. 2 - contempladas en el articulo 86 incisos 1 y 2 del | en sintonia con lo dispuesto por la
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CABA Codigo Penal. Se cuestiona la intervencion del Corte Suprema de Justicia de la
equipo interdisciplinario, la regulacion del Nacion. Asimismo, declara la
consentimiento de NNyA y de mujeres con inconstitucionalidad del Protocolo
discapacidad y de la objecion de conciencia. 1252/12 del Ministerio de Salud por
Posteriormente, la Legislatura sanciona la ley incurrir en un exceso reglamentario.
4318, que fue vetada por el decreto 540/2012. De este modo, a través de una
Se amplia el objeto de la demanda impugnando | sentencia se deja sin lugar una medida
el decreto 504/2012 y se anexa a la causa ADC | tomada por el Poder Ejecutivo y
y otros contra GCBA. Alli también se cuestiona | ordena que se promulge la ley que
la regulacion del plazo gestacional de 12 habia sido vetada y que sea publicada
semanas para la realizacion del aborto en el Boletin Oficial.

2013 21/5/2013 Coérdoba Camara Asociacion Portal de Gobierno | AR04 portal de belen Promueven accion de amparo contra amenaza 1) Hacer lugar parcialmente a la

de Belén de asociacion civil | inminente de muerte de todas las personas por apelacion de la parte actora y admitir,

Apelacio Cordoba ¢/ superior nacer de la Provincia de Cordoba” como también parcialmente, el amparo

nes en lo gobierno de la consecuencia de la entrada en vigencia de la planteado en autos, ordenando a la

Civil y provincia de Resolucion del Ministerio de Salud de esta demandada se abstenga de aplicar las

Comercia Cérdoba- Provincia N° 93 del 30 de marzo de 2012, que disposiciones de la Resolucion del

1de amparo-recurso | aprueba la Guia de ANP. Solicitan se declare Ministerio de Salud N° 93 del 30 de

Cordoba de apelacion- su incostitucionalidad asi como la del articulo marzo de 2012.

(expte. 86 del CP.
n°2301032/36)
2013 17/9/2013 Nacional CSIN Pro familia GCBA ARO5 Pro Familia En el marco de la causa resulta el 11 de octubre | Se anula la resolucion de la Jueza del

Asociacion Civil

Asociacion
civil el GCBA
y otros
s/impugnacion
actos

administrativos.

de 2012 por la CSJN, se plantea la necesidad de
examinar la conducta de la asociacién
peticionaria y del letrado que patrociné la
demanda que dio lugar al pronunciamiento que
se anula

Juzgado Nacional en lo Civil 106,
Myrian Rustam de Estrada, enla cauas
"Asociacion Civil para la
Promocacion y la Defensa de la
Familia s/medida precautorias".

Da intervencion al Consejo de la
Magistratura de la Nacién en los
términos del art. 114 de la CN
respecto del desempefio de la jueza
Rustam de Estrada.

182




2014 25/06/2014 Mendoza Suprema | Victoria Valentina Gobierno | AR06 Soria de Paula Se presenta un amparo con el objeto de que se En esta sentencia la Suprema Corte de
Corte de Soria de Paula Santos | de Santos, Victoria | ordene al Poder Ejecutivo provincial que, a Mendoza resuelve no hacer lugar a
Justicia y Maria Julia Morcos Mendoza Valentina y través del Ministerio de Salud, dicte un una accion de amparo interpuesta por
de Otros c. Gob. protocolo que adhiera expresamente a la Guia falta de legitimacion procesal. Dice:
Mendoza Provincial de Técnica Nacional para la Atencién Integral de presente caso no se advierte la

Mendoza p. Abortos No Punibles (ANP) del Ministerio de existencia de razones suficientes para
Accion de Salud de la Nacion del afio 2010 cumpla con reconocer a los demandantes la
Amparo los presupuestos sefialados por la Corte representacion universal de todos los
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso menores que se hallan en situaciones
"F., A.L. p/ Medida Autosatisfacfiva. En analogas,
primera y segunda instancia se deniega la
accion.

2014 29/12/2014 CABA Juzgado ADC GCBA ARO07 Asociacion por | El 27 de marzo de 2013 se dicta en los autos El Juzgado en lo Contencioso
en lo los Derechos principales una medida cautelar mediante la Administrativo y Tributario de la
Contenci Civiles (ADC) cual se ordena al GCBA a arbitrar un sistema Ciudad Nro 2, entiende que ambas
0S0S y otros ¢/ de apoyo y salvaguarda para las mujeres con normas son contradictorias e
Administ GCBA s/ otros discapacidad intelectual/psico-social que inconciliables y que la nueva
rativo y procesos pretendan que se les practique un aborto no resolucion dictada por el
Tributari incidentales punible. En cumplimiento de la manda departamento de
o Nro. 2 - cautelar, el GCBA dicta con fecha 22 de salud del GCBA no deroga sino que
CABA noviembre de 2013 la resolucion n° 1860- ratifica la resolucion n° 1860-MSGC-

MSGC-2013 referenciada por la que se crea un
equipo interdisciplinario de Apoyo. La parte
actora impugna la resolucion dictada por
GCBA vy solicita al Tribunal que ordene su
modificacion. El juzgado ordena al GCBA a
modficar la resolucion 1860. Posteriormente, el
GCBA dicata la resolucion 1312. El tema de
decidir es si la resolucion 1312 deroga o
complementa el sistema de apoyo de la
resolucion 1312.

2013, corresponde hacer lugar al
planteo articulado por la parte actora
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2017 22/9/2017 Entre Rios Juzgado G.M.d.V Gobierno | AR08 GMD.V.Y M.G. padece una patologia cardiaca congénita Se conden¢ al Estado provincial
Civily Entre OTROS C/ denominada "Tetralogia de Fallot. E1 15/6/2011
Comercia Rios ESTADO M.G. concurre al Hospital San Roque
IN°7 PROVINCIAL presentando un embarazo de 10 semanas. El

S/ 4/8/2011 se reune el Ateneo Multidisciplinario

ORDINARIO del Hospital San Roque y aconseja la

DANOS Y interrupcion del embarazo. M.G. firma un

PERJUICIOS" consentimiento informado y se programa la
practica en el Hospital San Martin. No obstante
esa programacion y que la paciente ya estaba
internada alli, la cirugia no se llevo a cabo y
fue nuevamente derivada al Hospital San
Roque. E125/11 dio aluz a una nifia. E12/12
MG. sufrié un ACV como consecuencia de la
no interrupcion de su embarazo.

2017 23/3/2017 Tucuman Corte Belén NA ARO09 En fecha 21/3/2014, siendo horas 3:50 Absolucién de Belén
Suprema aproximadamente,
de ingres6 a la guardia mayor del Hospital
Justicia Avellaneda aduciendo padecer colicos renales
de y diarrea, siendo atendida por personal médico
Tucuman asistencial de dicha area. Que entre horas 04:00

y 05:00 proximadamente solicitd permiso para
concurrir al bafio manifestando tener diarrea, y
mientras se encontraba en tal lugar, segin dice
la causa, dio a luz a un bebé. Que después de
dar a luz, "Belén cort6 el cordon umbilical, lo
anudo, y con claras intenciones de provocar la
muerte de su hijo lo arrojé por las cafierias del
baflo y tir6 la cadena ...Que luego de ello,
Belén se retiro del bafio y se dirigio
nuevamente al consultorio donde estaba siendo
atendida, quedando el cuerpo de su hijo, ya sin
vida, atascado en la cafieria del inodoro".

La defensora Soledad Deza interpuso un
recurso de casascion por la transgresion de la
garantia de defensa en jucio, por la nulidad del
proceso ante la violacion del secreto
profesional y la arbitrariedad en la valoracion
de la prueba.
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2018 10/10/2018 CABA Tribunal Maria Rachid, Andrés | GCBA ARI10 Rachid, Maria para declarar la inconstitucionalidad de los Declaran mal concedidos los recursos
Superior Gil Dominguez, delaCruzy articulos 2 y 17 del anexo de la resolucién n°
de otros ¢/ GCBA 1251/2012 del Ministerio de Salud por lesionar
Justicia s/ amparo (art. los arts. 18 y 75 inc. 12 y 22 CN, art. 10
de 14 CCABA) s/ CCABA vy la interpretacion establecida por la
CABA recurso de CSJN en el caso “F.A.L. s/ medida
inconstitucional | autosatisfactiva”
idad concedi-do
2018 10/9/2018 Entre Rios Camara G.M.D.V. Estado AR11 GMD.V.y Se presenta una accion dirigida a cobrar una Se confirmo la sentencia de primera
Segunda provincial otros ¢/ Estado indemnizacion por los dafos y perjuicios que instancia
de Parana provincial los demandantes alegan haber sufrido a
s/dafios y consecuencia del accidente cerebro vascular
petjuicios. que, afirman, fue provocado por la no

interrupcion de un embarazo, dictaminada por
un grupo de médicos del Hospital San Martin
de esta ciudad de Parana. En primera instancia
se condena al Estado provincial por
imprudencia, consistente en: haber intervenido
cuando ya lo habia hecho otra profesional
cardiologa; haber sugerido la derivacion a un
centro de mayor complejidad y haber decidido
suspender el aborto y ordenar la derivacion, sin
el CI de la paciente
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2019 4/10/2019 Rio Negro Juez de Rodriguez Lastra NA AR12 Rodriguez El 2 de abril de 2017 RLP fue derivada del Declara culpable a Rodriguez Lastra
Juicio del | Leandro Lastra, Leandro | Hospital Area Programa de Fernandez Oro por como autor de incumplimiento de los
Foro de Javier s/ la Dra. Yanira Alejandra Jalil, al Hospital Area | deberes de funcionario piblico (art.
Jueces de incumplimiento | Programa de Cipolletti, en virtud de asi 248 CP)
la de los deberes requerirlo su salud puesto que se encontraba
v de funcionario cursando un embarazo proveniente de una
Circunscr publico violacion, por lo cual habia tomado “via oral
ipcion Oxaprost, cuatro (4) pastillas cada cuatro horas
Judicial A por dos dosis a partir del viernes 31 de
lvaro marzo/2017” presentando un cuadro febril,

Meynet contracciones aisladas y dolores abdominales.
En el nosocomio de Cipolletti, fue recibida por
el toco ginecologo de guardia Dr. Leandro
Rodriguez Lastra a quien RLP informo6 su
decision de realizarse un aborto no punible y la
medicacion que habia ingerido a tales fines,
circunstancia que ya era de conocimiento de
dicho profesional médico, toda vez que el dia
miércoles 29 de marzo/2017 mediante
comunicacion telefonica la Dra. Ayelen
Mirensky y la Lic. Viviana Cufré, profesionales
del Hospital de Fernandez Oro, le informaron
que aquella cursaba un embarazo que deseaba
interrumpir, motivo por el cual la iban a derivar
al Hospital de Cipolletti para la realizacion de
dicha practica pero ya en esa oportunidad el Dr.
Rodriguez Lastra se nego a su realizacion
indicando, previamente, un informe
psiquiatrico.

2020 11/3/2020 Rio Negro Tribunal Rodriguez Lastra NA AR13 Rodriguez La defensa presentd un recurso por vulneracion | Por mayoria, se rechaza la
de Leandro Lastra, Leandro | del principio de congruencia y defensa en impugnacion presentada por la
Impugna Javier s/ juicio y solicita la absolucion Defensa y en consecuencia se
cion Rio incumplimiento confirma la sentencia dictada contra
Negro de los deberes Leandro Javier Rodriguez Lastra. El

de funcionario
publico

juez Mussi voto por la absolucion.
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2020 21/12/2020 Rio Negro Suprema | Rodriguez Lastra NA AR14 Rodriguez Rodriguez Lastra dedujo una impugnacioén Rechaz¢ la queja
Tribunal Leandro Lastra, Leandro | ordinaria que el Tribunal de Impugnacion
de Javier s/ rechaz6. La defensa dedujo nueva impugnacion
Justicia incumplimiento | extraordinaria, cuya denegatoria motiva la
de Rio de los deberes queja ante el STJ.
Negro de funcionario
publico
2020 27/2/2020 Nacional CSIN RMM NA AR15 Recurso de La Corte Suprema de Justicia de Tucuman Se hace lugar a la queja, se declara
hecho deducido | desestimd el recurso de procedente el recurso extraordinario y
por R. M. M. casacion interpuesto por R M M contra la se deja sin efecto la sentencia
en la causa sentencia que confirmo, por apelada.
Callejas, un lado, el rechazo a su constitucion como

Claudia y otra
s/ violacion de
secretos

parte querellante en la investigacion de los
hechos de violacion' de secreto profesional y
violencia contra la mujer que habia denunciado
y, por el otro, el archivo de las presentes
actuaciones. M relata que denuncio a las
profesionales de la salud que le prestaron
atencion médica en una institucion publica de
la ciudad de San Miguel de Tucuman. M
afirma que las acusoé de haber vulnerado el
deber de guardar secreto profesional y de
haberla sometido a actos que, en su entender,
constituyen violencia obstétrica, fisica, psiquica
e institucional. En particular, enfatiza que fue
denunciada penalmente por esas profesionales
por la supuesta inteITupcion voluntaria de su
embarazo -hecho por el que resulto sobreseida
por inexistencia de delito el8 de septiembre de
2015, segun certificacion adjunta- en violacion
a su derecho a la intimidad.
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Anexo II. Cuadro de sentencias de Colombia

Posada AE.P.S.

Castafieda

desconocidas los embarazos terminaban en abortos. Se le indico
practicarse un examen para identificar el diagndstico; sin embargo, la
peticion fue rechazada por la entidad demandada. En primera y
segunda instancia se resolvi6 declarar improcedente la accion de
tutela.

Afio | Fechadela | Actora/imputa | Demandad | Identificaci | N°de Hechos ¢ Como se resolvi6?
sentencia do/a a on caso
2007 | 9/3/2007 Yolanda Pérez SALUDVI | CO01 T171 Se trata de la primera sentencia de tutela sobre aborto fallada por la La Corte declara que existe un hecho superado, por cuanto
Ascanio. DA EPS Corte Constitucional después de la C-355 de 2006. La accionante se al momento de conocer el caso la mujer ya no se

encontraba afiliada a la EPS SALUDVIDA EPS en el régimen encontraba en embarazo. En esta linea, la Corte decidid
subsidiado. Manifestd que cursaba un embarazo deseado, pero que en | no fallar de fondo, por lo que no emitio estandares para la
septiembre de 2007 le practicaron una ecografia obstétrica en la que se | interpretacion de las causales de despenalizacion.
identifico que el feto presentaba una malformacion denominada Recuerda la Corte la existencia del Decreto 4444 y la
Anencefalia. Dada la malformacion fetal incompatible con la vida, la Resolucion 4905 de 2006 del Ministerio de Proteccion
mujer decidio interrumpir su embarazo. La mujer interpuso una accion | Social, que adopta la norma técnica para la Interrupcion
de tutela contra SALUDVIDA EPS por considerar que esa entidad le Voluntaria del Embarazo: “Aborto sin riesgo: Guia
vulnero su derecho a la “libertad del aborto quirirgico”. En primera técnica y de politicas para sistemas de salud” de la
instancia: el 4 de octubre de 2006, Juzgado Décimo Civil Municipal Organizacion Mundial de la Salud”.
de Cucuta resolvi declararse impedido para fallar por razones de
conciencia.

2007 | 15/8/2007 Blanca Isabel COOMEV C02 T636 La actora qued6 embarazada en varias oportunidades pero por razones | La entidad prestadora de salud no puede negarse a

practicar un diagndstico sobre la base de aspectos
econdmicos, administrativos o de convivencia
institucional. La demora injustificada en el diagnostico
vulnera el principio de dignidad humana. La Corte da
alcance a la sentencia C-355 de 2006 y a los instrumentos
internacionales sobre Derechos Sexuales y Reproductivos,
para reconocer que tales derechos son derechos humanos
y derechos constitucionales fundamentales. La Corte
aclaro que el Derecho al Diagnostico, en tanto se
relaciona con la proteccion de otros derechos
fundamentales, es susceptible de ser protegido mediante la
accion de tutela.
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2007 | 29/11/2007 | Demandante: SALUDCO | C03 T988 BB es madre bioldgica de AA, mujer de 24 afios de edad a la que se le | Por primera vez la Corte guarda reserva de las accionantes
AA anombre OPE.P.S. diagnostico una discapacidad intelectual a los 20 meses de edad. Las en un caso de IVE con la finalidad de proteger el derecho
propio y de su limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales mantienen a la joven fundamental a la intimidad de las accionantes.
hija BB inmovilizada en silla de ruedas y la obligan a tomar medicamentos de

modo permanente para contrarrestar las convulsiones que sufre a

diario. BB encontraba afiliada a la EPS SALUDCOOP y AA como

beneficiaria de su madre. Al presentarse distintas alteraciones en AA, | La Corte recapitul6 los principales argumentos que

en septiembre de 2006, el médico ordend la practica de una ecografia llevaron a la despenalizacion del aborto por causales en la
pélvica cuyo resultado confirmoé el embarazo de aproximadamente 9 sentencia C-355 de 2006 y sefial6 que estos son de
semanas. BB presenté denuncia penal con el propésito que “se iniciara | obligatorio cumplimiento.

la investigacion dirigida a establecer la presunta responsabilidad, que

hasta la fecha y por las condiciones de la joven [era] ficilmente Se trata de la primera sentencia que se refiere a la
deducible, se trata[ba] de un acceso carnal violento contra persona vulneracion de derechos por exigencia de requisitos
incapaz de resistir, cometido al parecer por un hijo de crianza”. Con lo | adicionales a los establecidos en la sentencia C-355 para
anterior, en septiembre de 2006, BB elevo peticion ante la procedencia de la IVE.

SALUDCOOP EPS con el fin que se le practicara en forma inmediata

“el procedimiento quirirgico necesario para la interrupcion del Asi mismo, es la primera vez que la Corte sienta una regla
embarazo. SALUDCOOP EPS se neg a practicar el procedimiento de | para los casos de aborto en mujeres en situacion de

IVE argumentando que no se habia anexado a la solicitud de IVE (i) discapacidad.

certificacion de la existencia de denuncia ante las autoridades del

presunto acceso carnal violento; (ii) certificacion o constancia de

proceso de interdiccion por incapacidad, en el que se le otorgue a la

madre la representacion legal de BB, quien actualmente cuenta con 24

afios de edad; (iii) valoracion psicologica que determine la ausencia de

voluntad en la paciente. En primera instancia, el Juzgado decidié no

conceder la proteccion

solicitada al considerar que la practica de un aborto para esa edad

gestacional generaba un peligro inminente para la vida de AA.

2008 | 27/11/2008 | XXX Coomeva C04 T209 En febrero de 2007, la hija de la accionante, de 13 afios de edad, fue La Corte resolvio la sentencia del Juzgado Segundo
EPSyel victima de violacion por parte de CCC y, como consecuencia, la nifia Laboral del Circuito de Cticuta, por medio de la cual se
Hospital quedo embarazada. La EPS COOMEVA se nego al aborto invocando neg6 el amparo de los derechos fundamentales invocados
Universitari la objecion de conciencia de su staff de ginecdlogos y remitiendo para | por la sefiora XXX en representacion de la menor, asi
o Erasmo tal efecto a la menor al hospital universitario Erasmo Meoz de Cicuta. | como la sentencia proferida el siete de mayo de 2007 por
Meoz de En hospital - después de diferentes tramites burocraticos - el 10 de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cucuta, por
Cucuta. abril de 2007 se produjo un oficio en el Departamento de medio de la cual se confirmo la decision de primera
Terceros Ginecobstetricia firmado por todos los ginecologos de la entidad, instancia.

presentando objecion de conciencia en relacion con la practica del
aborto.

Condeno en abstracto a Coomeva EPS, y solidariamente a
las IPS de su red, y a los profesionales de la salud que
atendieron el caso y no obraron de conformidad con sus
obligaciones, a pagar los perjuicios causados a la menor,
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por la violacién de sus derechos fundamentales.

2008 | 27/11/2008 | XXX Coomeva C05 T209 En febrero de 2007, la hija de la accionante, de 13 afios de edad, fue La Corte revoco la sentencia proferida el veinte de abril
EPSyel victima de acceso carnal violento por parte de CCC y, como de 2007 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Hospital consecuencia de tal agresion, la menor quedo en estado de embarazo. Cucuta, por medio de la cual se nego el amparo de los
Universitari La EPS COOMEVA se neg6 a la IVE ordenada por el CAIVAS, derechos fundamentales invocados por la sefiora xxx en
o Erasmo invocando la obje- cién de conciencia de su staft de ginecologos y representacion de la menor, asi como la sentencia
Meoz de remitiendo para tal efecto a la menor al hospital universitario Erasmo proferida el siete de mayo de 2007 por la Sala Laboral del
Cucuta. Meoz de Cucuta. En el aludido hospital - después de diferentes Tribunal Superior de Cucuta, por medio de la cual se

tramites burocraticos y de manifestar que no tiene vinculo contractual confirm¢ la decision de primera instancia.

alguno de prestacion de servicios con Coomeva EPS, y que no se trata

de una urgencia que ponga en peligro la vida de la paciente - el 10 de Condeno en abstracto a Coomeva EPS, y solidariamente a
abril de 2007 se produjo un oficio en el Departamento de las IPS de su red, y a los profesionales de la salud que
Ginecobstetricia firmado por todos los ginecélogos de la entidad, atendieron el caso y no obraron de conformidad con sus
presentando objecion de conciencia en relacion con la practica del obligaciones, a pagar los perjuicios causados a la menor,
aborto. por la violacion de sus derechos fundamentales.

2009 | 16/1/2009 Carlos Mario Coomeva Co06 T009 En enero de 2006, Carlos Mario Bolivar Ossa, actuando en La Corte sostuvo que un Juez no puede negar o suspender
Bolivar Ossa, E.P.S. representacion de su esposa, Adiela Orozco Loaiza, interpuso accion un tratamiento médico que es importante para la vida y la
en de tutela contra COOMEVA EPS, por considerar que esta entidad salud de una mujer, asi esto implique la interrupcion del
representacion desconocio sus derechos fundamentales a la vida y a la salud, al embarazo, ya que la proteccion de los derechos
de su esposa negarse a practicar la cirugia necesitaba para fundamentales de las mujeres y la jurisprudencia
Adiela Orozco tratar su grave afectacion de salud. La EPS aleg6 que Adiela Orozco constitucional en materia de aborto protegen la voluntad
Loaiza. Loaiza no cumplia con los periodos minimos de cotizacion, por lo que | de la mujer, cuando éste genera

condiciond la prestacion del servicio al pago previo del 80% del costo | riesgo para su salud o su vida. En este sentido, es

del servicio con recursos propios. Durante el tramite de la segunda unicamente la mujer quien tiene la facultad de decidir si
instancia, se determiné que Adiela Orozco Loaiza se encontraba en contintia o interrumpe su embarazo.

estado de embarazo, y que debido a la poca progresion del cancer, era

posible continuar el embarazo, por lo que el tratamiento

fue suspendido. En segunda instancia, se sefialo que : “(...) el hecho

de que Adiela se encuentre en estado de embarazo hace imposible

ordenarle a la EPS la practica de la histerectomia, pues ello

significaria la orden para un aborto, abiertamente ilegal, pues ni

siquiera el juez de tutela tiene facultades para vulnerar la ley. (...)".

2009 | 28/5/2009 BB actuando en | Salud Coop | C07 T388 En abril de 2006, AA acudid con su compaiiero BB a los servicios de En este caso la Corte determin6 que existia carencia
representacion E.P.S. salud por presentar problemas estomacales. Con motivo de esta actual de objeto por haberse conferido el amparo
de su consulta identifico que estaba embarazada con 8.1 semanas de solicitado, por lo que se confirmaria en todas sus partes la

compaiiera AA

gestacion. En julio de 2006, AA se practico una ecografia de detalle y
valoracion ginecologica de tercer nivel, la que arrojo que se tratataba
de un feto Unico, polimalformado. En la Clinica que fue recibida AA,

sentencia emitida por el ad quo. No obstante, la Corte se
pronunci6 para reiterar y aclarar el sentido y alcance de la
decision adoptada por esta Corporacion en la sentencia C-
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el ginecologo que la atendié determiné que se debia proceder al
aborto, pero exigi6 para ello una orden judicial previa. BB interpuso
una accion de tutela en representacion de su compaiiera AA, toda vez
que ella se encontraba afectada de diversas dolencias que le impedian
ejercer sus derechos por si misma. Primera Instancia: El Juez Segundo
Penal Municipal de Santa Marta se declaré impedido por razones de
conciencia para conocer de la tutela. Pese a lo anterior, en agosto de
2006 el Juzgado Segundo Penal Municipal de la ciudad de Santa
Marta resolvi6 negar la tutela. Fundamento su decision en objecion de
conciencia que, a su vez, se encontraba basada en las mismas razones
empleadas para justificar el impedimento antes mencionado. Segunda
instancia: El Juzgado Penal de Circuito de Santa Marta revoco en
todas sus partes el fallo de tutela y concedio el amparo de los derechos
constitucionales fundamentales a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad y a la salud en conexion con la vida, asi
como ordeno a la E. P. S. SaludCoop

355 de 2006. Penalizar el aborto en toda circunstancia se
constituye como una interferencia estatal
desproporcionada e irrazonable sobre la libertad y la
dignidad de las mujeres. Exigir requisitos adicionales a
los establecidos en la sentencia C-355 de 2006 conlleva a
la imposicion de cargas desproporcionadas sobre el
ejercicio de los derechos de las mujeres. En el caso de
afectacion a la salud de la mujer, la Corte establecio que
las mujeres no pueden ser obligadas “a asumir sacrificios
heroicos” ni puede conducir “a ofrendar sus propios
derechos en beneficio de terceros o del interés general”,
asi el embarazo

haya sido resultado de un acto consentido

2010

22/7/2010

AA

Hospital
Departame
ntal de
Villavicenc
io ESE

Co8

585

AA, madre cabeza de familia de veinticuatro (24) afios de edad,
perteneciente al régimen subsidiado se encontraba en estado de
embarazo por cuarta ocasion y éste fue diagnosticado como de alto
riesgo. En noviembre de 2009, la AA fue remitida a la unidad de
Ginecologia del Hospital

Departamental de Villavicencio con indicacion de atencion prioritaria
debido a que el embarazo era de alto riesgo. AA manifesto al Centro
de Salud “el miedo de morir en este embarazo y el deseo de acogerme
a la sentencia de la Corte

Constitucional, que permite el aborto en aquellos casos en que esta en
riesgo la salud de la madre (...) pero no me dieron ninguna solucion”.
Afirm6 AA que cuando ella le manifesto su temor por su vida y su
deseo de proceder a la interrupcion del embarazo el médico “se escuda
en la objecion de conciencia”. AA interpuso accion de tutela estando
en la semana 10 de gestacion. En diciembre de 2009 el Juez de
instancia decidi6 negar el amparo de los derechos

fundamentales de AA al considerar que no se habia demostrado el
“grave e inminente peligro de muerte para la accionante. Por medio de
comunicacion telefonica que tuvo lugar con AA, el Despacho del
Magistrado Sustanciador pudo constatar que la misma ya no se
encontraba en estado de gestacion y que tampoco habia dado a luz;
concretamente manifestd que “no habia continuado con el embarazo”.

Se ratificaron los argumentos que utiliz6 la Corte en la
sentencia C-355 de 2006 para despenalizar parcialmente
el aborto y se expone el fundamento de cada causal. Se
reconoce desde la sentencia C-355 que la salud mental
esta dentro de esa causal y que abarca la angustia severa u
otras alteraciones. Se reiteran los requisitos para la
procedencia de cada una de las causales y que la
exigencia de requisitos adicionales es una practica
prohibida. El aborto se inscribe dentro de la categoria de
los derechos reproductivos (DR), los cuales reconocen y
protegen (i) la autodeterminacion reproductiva y (ii) el
acceso a servicios de salud reproductiva.
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2011

3/11/2011

Balder en
representacion
de su hija
menor de edad

BB EPS

C09

T841

AA, de 12 afios y beneficiaria del régimen contributivo de salud a
través de la E.P.S. BB, contaba con 19 semanas de gestacion al
momento de la interposicion de la accion de tutela. Su embarazo fue
producto de una relacion sexual sostenida con su novio, menor de
edad de 16 afios. El 28 de marzo de 2011, cuando contaba con 14
semanas de gestacion, AA acudi6 a la I.P.S. CC —no vinculada con la
E.P.S. BB - para “confirmar embarazo y edad gestacional” y “solicitar
informacion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo”. Tras una
valoracion, el médico DD expidio un certificado de riesgo para la
salud como consecuencia de la continuacion del embarazo.
Concretamente sefial6 que estaba en riesgo su salud emocional ya que
observo “frustracion y depresion” y su salud fisica por el peligro de
“complicaciones obstétricas”. E1 9 de abril AA acudi6 nuevamente a
laLP.S. CC -esta vez acompailada de su madre- y solicité el servicio
de interrupcion de interrupcion del embarazo por la causal de peligro
para la salud, ante lo cual se le informo “qué hacer para solicitarlo en
la EPS seglin sentencia C-355/06”. El 12 de abril, cuando contaba con
15 semanas de gestacion, AA fue valorada por el médico psiquiatra
EE —no vinculado con la E.P.S. BB-. La nifia refirié que su embarazo
no era deseado. El 25 de abril de 2011, cuando AA contaba con una
gestacion de 18 semanas, la gineco-obstetra FF, adscrita a la LP.S.
CC, certifico que la continuacion del embarazo de AA “representa un
riesgo para su salud tanto fisica como mental y social. E1 2 de mayo la

accionante se comunicé con la linea de atencion al usuario de la E.P.S.

BB para solicitar informacion acerca de la peticion del aborto de su
hija. Aseguré que le indicaron que “la peticion habia sido negada. E1 5
de mayo, la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres —organizacion
no gubernamental que habia venido asesorando a la actora y a su hija-
solicito a la Secretaria de Salud de QQ “ordenar a BB E.P.S. la
realizacion de la interrupcion del embarazo [de AA]. El 30 de mayo
de 2011 el Juzgado PP decidi6 negar el amparo de los derechos
fundamentales de la hija de la actora.

La Corte Constitucional sefialé que el derecho al aborto es
un derecho fundamental de las mujeres en Colombia, que
se inscribe dentro de la categoria de los derechos
reproductivos, que a su vez, son reconocidos como
derechos humanos.

Quienes intervengan en la ruta de atencion del aborto
estan en la obligacion de respetar, garantizar y proteger el
derecho a la intimidad y la confidencialidad de las
mujeres. Toda mujer gestante tiene el derecho a recibir un
diagnostico oportuno y actualizado sobre el estado y las
condiciones de su embarazo. El derecho al aborto incluye
el derecho a recibir un diagnostico oportuno e integral. El
plazo razonable para dar respuesta y llevar a cabo la
practica —si ello es médicamente posible- es de 5 dias.
Estan prohibidas las dilaciones injustificadas o la
exigencia de requisitos adicionales a los establecidos en la
sentencia C-355 de 2006 para la practica del aborto.

El marco normativo no impone limites a la edad
gestacional para la realizacion del aborto.

Las menores de edad tienen plena autonomia para decidir.
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2011

16/12/2011

CAFESAL
UD ARS y
Hospital
Universitari
ode
Santander.

C10

T959

XXX se encontraba afiliada a la ESP CAFESALUD, en el régimen
subsidiado. Pese a que, desde que supo de su embarazo, XXX informd
acerca de sus antecedentes familiares de malformaciones genéticas, no
se le ordeno en ese entonces una ecografia ni examen especializado
para comprobar el estado y condiciones de su embarazo. Estando en la
semana 12 de gestacion se le practicd una ecografia de primer nivel
que resulto insuficiente para determinar el estado y condiciones de su
embarazo. En noviembre de 2009, por su propia iniciativa y con la
finalidad de conocer el sexo del feto, un médico particular le practico
una ecografia obstétrica de nivel III, habiéndose detectado que el feto
presentaba malformaciones Estando en la semana 24 de gestacion, se
confirmd el diagnostico por parte del Hospital Universitario de
Santander, por lo que XXX manifesto al médico su decision de
interrumpir el embarazo. El médico remitio el caso a una junta médica
perinatal, quien confirm¢é la malformacion y sin embargo, la junta
recomendé continuar con el embarazo al considerar que la
malformacion no era incompatible con la vida extrauterina. Por lo
anterior, en diciembre de 2009 XXX interpuso una accion de tutela en
la que solicitd, como medida provisional, ordenar a la Secretaria de
Salud de Santander y a CAFESALUD ARS, la practica inmediata “la
realizacion del procedimiento, por encontrarme bajo la causal de
riesgo para la vida o salud de la mujer”. Primera instancia: El Juzgado
Veintiuno Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bucaramanga orden¢ vincular a las entidades competentes y no
concedio la medida provisional por cuanto consider6 que era
necesario un estudio mas a fondo del caso. Posteriormente, el Juzgado
sostuvo comunicacion telefonica con XXX quien “manifesto que el
dia 8 de enero de 2010 le realizaron cesarea y que su hijo habia nacido
vivo”. Por lo anterior, el juez de instancia resolvi6 “declarar
improcedente la presente accion constitucional”, por “haberse
superado el hecho que origind la misma”. Segunda instancia: En
febrero de 2010, el Juzgado Quinto Penal del Circuito con funciones
de conocimiento de Bucaramanga, confirmé parcialmente el fallo de
primera instancia y ordeno a la Superintendencia de Salud, al
Ministerio de la Proteccion Social para que en ejercicio de sus
competencias, investigaran y, si era del caso, sancionaran las posibles
faltas en que se pudo incurrir CAFESALUD,

El hecho superado implica la desaparicion del supuesto
basico que autoriza la proteccion inmediata y efectiva de
los derechos constitucionales fundamentales y puede
presentarse por la cesacion de la vulneracion o

de la amenaza o a causa de que la violacién “se ha
consumado en forma tal que sea imposible restablecer al
solicitante en el goce efectivo de su derecho conculcado”.
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2011

25/8/2011

Isabel Cristina
Tenjo
Hernandez.

Nueva EPS

Cl1

T636

La accionante padecia de epilepsia desde que tenia dos aflos de edad,
por lo que consumia dos medicamentos anticonvulsionantes. En
marzo de 2011, su médico tratante le informé que se encontraba
embarazada de 6 semanas. El neurélogo tratante de la peticionaria le
informo que los medicamentos citados podrian ocasionar
malformaciones congénitas al feto. Con base en esos conceptos
médicos, la accionante solicit6 al ginecologo la practica del aborto,
considerando que su caso se enmarcaba en lo establecido

por la Corte en sentencia C-355 de 2006. El especialista le indico que
efectuaria la intervencion quirargica de interrupcion del embarazo si
existia una orden judicial en ese sentido. Ante lo anterior, la mujer
interpuso accion de tutela contra Nueva EPS por considerar que esa
entidad vulner6 sus derechos fundamentales a la vida, la salud y la
igualdad. En primera instancia, el Juzgado Sexto Penal Municipal
vincul6 a la EPS demanda, quien solicité denegar en amparo. En
segunda instancia, el Juzgado Quinto Penal del confirm¢ el fallo de
primera instancia, por ausencia de prueba sobre malformaciones
graves en el feto. El caso fue seleccionado por la Constitucional para
su revision. En agosto de 2011, se establecié comunicacion telefonica
con la mujer, quien manifestd que después de la presentacion de la
accion de tutela, le fueron practicados diversos examenes a partir de
los cuales se pudo concluir que el feto no presentaba malformaciones
congénitas. En consecuencia, desistio de su interés por interrumpir la
gestacion.

La Corte seflalé que dado que las circunstancias del caso
variaron, la Sala reiteraria la jurisprudencia sobre hecho
superado y efectuaria algunas consideraciones sobre el
trato digno y atencioén adecuada que deben recibir las
mujeres que solicitan el aborto. La sentencia C-355 de
2006 confiri6 a los médicos, con base en su conocimiento
cientifico, la facultad de certificar la causal malformacion
fetal incompatible con la vida.

Por lo anterior, no se debe exigir, porque no se requiere,
orden judicial para la procedencia bajo esta causal y ni
para las demas causales. Es obligacion de la EPS y de los
médicos tratantes ordenar las valoraciones necesarias para
determinar si existe o no una grave malformacion del feto
que haga inviable su vida. La EPS no debe imponer
cargas a las mujeres que no les corresponde asumir. Es la
EPS y la mujer quien debe evaluar las condiciones
médicas para determinar si se

encuentra dentro de alguna de las causales de
despenalizacion.
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Las peticionarias sostienen que desde el 2009 y hasta el 2011, afio en
el cual fue instaurada la accion de tutela de la referencia, el
Procurador General de la Nacion y sus dos Procuradoras Delegadas
demandadas han “emitido de manera

continua y sistematica una serie de pronunciamientos que incluyen
informacion inexacta o tergiversada, relacionada con los derechos
reproductivos de las mujeres colombianas”. Agregan que esa
informacion “ falsa y tergiversada” genera

“confusion y desinformacion generalizada” y constituye una violacion
al derecho al acceso a la informacion. Indican siete asuntos en los
cuales, a su juicio, se incurrio en la conducta descrita, por ejemplo,
cuando la Procuraduria sefial6 que “el derecho internacional de los
derechos humanos prohibe el aborto y protege el derecho a la vida de
forma absoluta y desde la concepcion”; o que los anticonceptivos
orales de emergencia “son abortivos y por lo tanto violan el derecho a
la vida del que esta por nacer, y por ello deben ser retirados del
mercado”; asi como la “preocupacion de este 6rgano de control frente
a la posible intencion del Ministerio

de la Proteccion Social de incluir el medicamento denominado
Misoprostol en el Plan Obligatorio de Salud (POS), como farmaco
para la practica de abortos”.

La tutela se interpuso en contra del Procurador General de la Nacion,
en relacion con 1) sus propios pronunciamientos, ii) los institucionales,
en calidad de supremo director de la institucion, y iii) como delegante
de funciones respecto

de los pronunciamientos hechos por sus Procuradoras Delegadas. Asi
mismo, en contra de las Procuradoras Delegadas para la Infancia la
Adolescencia y la

Familia, y para la Funcion Publica, por emitir declaraciones falsas y
tergiversadas en su calidad de altas funcionarias del Estado
encargadas precisamente de velar por los derechos humanos. La Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Bogota declaré improcedente el amparo por existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, falta de inmediatez y por considerar
no probados los hechos de la tutela. Segunda instancia: La Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
confirmd la decision de primera instancia.

La Corte aborda el problema juridico no como una
violacion el derecho a la informacién o libertad de
expresion y opinion de los demandados, sino como
violaciones a los derechos reproductivos de las mujeres,
uno de los cuales es el derecho a la informacion en
materia reproductiva.
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La sefiora CAM, de 31 afios de edad, se encontraba afiliada a la EPS
Famisanar, en el Régimen Contributivo. Era madre de una menor que,
a la fecha de la presentacion de la tutela, tenia 6 afios de edad. A
finales del mes de septiembre del afio 2013, tuvo conocimiento de que
se encontraba nuevamente en estado de embarazo. Por considerar que
no se encontraba ni psicoldgica ni econdmicamente preparada para
afrontar lo que significa tener otro hijo, CAM se dirigio a la
Fundacion Oriéntame, con el fin de solicitar la practica del aborto. Sin
embargo, no pudo acceder al servicio por no contar con los recursos
para el efecto. El 20 de noviembre de 2013, CAM tenia un embarazo
en edad gestacional de 17 semanas y 2 dias, y se dirigié a IPS DDD,
institucion que presta servicio ambulatorio en los niveles L, II y 111,
con el fin de solicitar el aborto por estar en riesgo su salud emocional.
Transcurridos 10 dias, la accionante recibié una llamada de Famisanar
mediante la cual le informaron que el procedimiento solicitado habia
sido aprobado y que el dia 16 de diciembre debia dirigirse al Centro
de Servicios Amigables en Salud Sexual y Reproductiva.
Efectivamente, la actora fue atendida en el Centro sefialado y remitida
al Hospital YYY para realizar el procedimiento esa misma tarde. Sin
embargo, al ser valorada por el ginecologo de la entidad, éste le
informé que debido a lo avanzado de su estado de embarazo, para la
fecha de 22 semanas de gestacion, resultaba necesario efectuar un
feticidio previo al procedimiento del aborto, el cual no se realizaba en
el Hospital YYY. El 17 de diciembre, CAM interpuso una accion de
tutela, pues a esa fecha no habia sido posible que ninguna institucion
realizara el procedimiento de IVE, por lo que solicitdo como medida
provisional la practica del aborto. En primera y segunda instancia
negaron la medida provisional solicitada. Posteriormente, se constato
que habia llevado a término el embarazo.

La Corte determind que en el presente caso no existio
vulneracién de los derechos fundamentales de la
accionante, por cuanto los médicos se negaron

a practicar el aborto con base en criterios médicos no
arbitrarios, ni desproporcionados ni irrazonables
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2015 | 10/12/2015 | Erika Julieth Demanda Cl4 C754 En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad prevista en el | En consecuencia, la norma acusada es inconstitucional por
Rodriguez de articulo 242-1 de la Constitucion Politica, las demandantes violacion a los articulos 13, 49 de la CP y del bloque de
Gomez y Otros. | inconstituci presentaron demanda contra la expresion “ facultad” del articulo 23 de | constitucionalidad.

Entre estos, La onalidad la Ley 1719 de 2014 “Por la cual se modifican algunos articulos de las
Mesa por la contra la Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas para garantizar
Vidayla Salud | expresion el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial
de las Mujeres facultad” la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras
del articulo disposiciones”. Los demandantes plantearon tres cargos de
23 dela inconstitucionalidad: (i) Violacion del articulo 49, el bloque de
Ley 1719 constitucionalidad y el principio de progresividad y no regresividad
de 2014 por el cambio en las condiciones de accesibilidad, al restringir el
acceso a la prestacion de servicios de salud de las victimas de
violencia sexual; (ii) Violacion a la prohibicion de discriminacion en
la garantia del derecho a la salud para las mujeres; (iii) El cambio de
condiciones en la accesibilidad de los servicios de salud para las
victimas de violencia sexual genera una regresion que desconoce la
obligacion del Estado de eliminar estereotipos de género.

2016 | 25/5/2016 William Demanda Cl15 C274 En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, William Cuatro imperativos de la enfermeria: (i) Promover la
Fernando de Fernando Castafeda Ariza y William Eduardo Mejia Aguilar salud; (ii) Prevenir la enfermedad; (iii) Restaurar la salud;
Castafieda inconstituci solicitaron a la Corte Constitucional que declarara la inexequibilidad y (iv) Aliviar el sufrimiento. Estos se basan en el respeto
Ariza 'y onalidad del paragrafo del articulo 9 de la Ley 911 de 2004, por considerar que de los derechos humanos en el gjercicio de la profesion de
William contra el vulneraba los articulos 1°, 11, y 12 de la Constitucion Politica. La enfermeria. Como dispensadores de cuidados el personal
Eduardo Mejia | paragrafo norma establece la posibilidad que el profesional de enfermeria haga de enfermeria esta obligado a rendir cuentas de su
Aguilar del articulo uso de la objecion de conciencia “en los casos de que la ley o las practica. La Corte declard inexequible la expresion “En

9 de la Ley normas de las instituciones permitan procedimientos que vulneren el los casos en que la ley o las normas de las instituciones
911 respeto a la vida, la dignidad y los derechos de los seres humanos”, permitan procedimientos que vulneren el respeto a la vida,
de 2004 contraviene pilares fundamentales del ordenamiento constitucional la dignidad, y los derechos de los seres humanos,”

como son el principio de dignidad humana, el derecho a la vida y la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes

contenida en el paragrafo del articulo 9° de la Ley 911 de
2004, y exequible, por los cargos analizados, el

segmento normativo “el profesional de enfermeria podra
hacer uso de la objecion de conciencia, sin que por esto se
le pueda menoscabar sus derechos o imponérsele
sanciones”, contenida en la misma disposicion.
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La accionante estaba embarazada y en la semana 20.6 de gestacion
asistio a una cita de control, donde le fue practicada una ecografia en
la que se diagnostico al feto con hidrocefalia. En los meses siguientes
se realizaron nuevos examenes y con ellos se confirmo el diagnostico
inicial. La E.P.S. accionada le explicé a la actora los hallazgos
ecograficos y le informo sobre la posibilidad de interrumpir
voluntariamente el embarazo, opcion que ella aceptd. No obstante lo
anterior, la E.P.S. no le practicé el aborto y la remitio a otra
Institucion Prestadora de Salud para que le atendieran dicha solicitud.
Esta circunstancia obligd a que se reiniciara el diagndstico y la
atencion, al igual que el aborto no se realizara por la avanzada edad
gestacional, lo cual requeria la practica de un feticido, frente al cual el
Hospital no contaba con la capacidad técnica. La conducta que se
considera trasgresora de derechos por parte de la entidad accionada, es
no permitir la interrupcion del embarazo no obstante que la
peticionaria invoco como causales el grave peligro para la vida de la
madre por afectacion psicolégica y la inviabilidad del feto. A pesar de
que en sede de revision la Sala conocio que el parto tuvo lugar, abordd
el analisis de jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la salud
y el derecho fundamental al aborto.

El derecho a la salud tiene una doble connotacion: al ser
un derecho fundamental y al mismo tiempo un servicio
publico. A partir de la sentencia T-760 de 2008, el
derecho a la salud es un derecho fundamental auténomo.
Esto se reitera en la Ley 1757 de 2015. La Corte reiterd
los requisitos exigidos para acreditar la procedencia del
aborto en cada uno de los tres casos no constitutivos de
delito. Asi mismo, resumio las siguientes reglas
adicionales de la Sentencia C-355 de 2006: El derecho
fundamental al aborto no se limita a la realizacion del
procedimiento médico, sino que también supone
componentes basicos de informacion, accesibilidad y
disponibilidad en los servicios por parte de las EPS. La
causal malformacion tiene dos requisitos: (i) la existencia
de una malformacion;

y (ii) la calificacion de la misma como incompatible con
la vida extrauterina. Lo anterior requiere certificacion de
un médico, que tome en cuenta esta doble valoracion
cientifica, y la posterior voluntad de la mujer. En el
presente caso no se cumplio con el segundo parametro
(inviabilidad de la vida)

y ningun certificado asi lo expuso. Por lo que esta causal
[malformacion incompatible con la vida] en realidad no se
configuré. La procedencia del aborto cuando existe
peligro para la vida o salud fisica y mental de la gestante,
requiere de un concepto médico que certifique el peligro p
ara su salud mental.

“Como quedo expuesto en el recuento de los hechos de la
presente tutela, en el caso concreto se alegaron dos de las
causales contempladas en la sentencia C-355 de 2006: (i)
la existencia de malformaciones del feto que

harian inviable su vida, y (ii) el peligro para la salud
mental de la madre. (...) En el presente caso se cumplio
con el requisito del certificado, por lo que surgio la
titularidad el derecho al aborto. La Corte condené en
abstracto a SaludCoop E.P.S., a pagar y reparar
integralmente todos los perjuicios causados a la
accionante, la sefiora Rosa, por la violacion

del derecho fundamental a la interrupcion del embarazo o
aborto al que tenia derecho por reunir las condiciones
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exigidas en la sentencia C-355 de 2006.

2016 | 22/6/2016 Alexander Demanda Cl17 C327 En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, Alexander Ni la vida como valor, ni el derecho a la vida tienen un

Lopez Quirozy | de Loépez Quiroz y Marco Fidel Martinez Gaviria presentaron ante la caracter absoluto. El derecho a la vida permite

Marco Fidel inconstituci Corte Constitucional demanda ponderacion, como en el caso de la Interrupcion

Martinez onalidad en contra el articulo 90 (parcial) del Codigo Civil por considerar que Voluntaria del Embarazo o el derecho a morir

Gaviria contra el violaba el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos dignamente. La expresion “principia al nacer” del articulo
articulo 90 Humanos, el preambulo del Pacto Internacional de Derechos 90 del Codigo Civil no viola la proteccion
(parcial) Economicos, Sociales y Culturales, el articulo 6 del Pacto del derecho a la vida establecida por el articulo 4.1 de la
del Codigo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 11 y 93 de | CADH como parte del bloque de constitucionalidad, por
Civil. la Constitucion y el precedente establecido por la sentencia C-133 de via del articulo 93 de la CP.

1994 de la Corte Constitucional. “CODIGO CIVILARTICULO 90.
EXISTENCIA LEGAL DE LAS PERSONAS. La existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de

su madre.

2016 | 13/12/2016 | Gloria Lilia La CI18 T697 La accionante, actuando en su calidad de Defensora del Pueblo de La decision del Tribunal Superior de Arauca fue
Cuitiva Registradur Arauca, aduce que las entidades demandadas vulneraron derechos confirmada por la Corte Constitucional.
Orjuela, ia Nacional fundamentales de una menor de edad, en virtud de la decision
Defensora del del Estado adoptada por el ICBF de no permitir que los funcionarios de su
Pueblo de Civil, la Despacho la acompaiaran en el proceso de atencion de la nifia, en
Arauca, en Secretaria especial, el de suministrarle informacion, sobre el contenido y alcance
representacion Departame de las causales legales de la interrupcion voluntaria del embarazo y los
dela ntal de derechos derivados de la misma. La menor agenciada fue victima de
menor de edad Salud de violencia sexual y como consecuencia de ello quedé embarazada y
Remediosl. Arauca y el bajo la proteccion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Se

Instituto reiteran los elementos generales de procedibilidad de la accion de
Colombian tutela, se sefialan las reglas de la agencia oficiosa y la procedencia de
ode la accion constitucional en los casos donde se solicita la proteccion de
Bienestar los derechos fundamentales de un menor de edad. El Tribunal

Superior de Arauca ampar?6 los derechos de Remedios al considerar
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Familiar que tenia el derecho al aborto, toda vez que se trataba de una nifia

menor de edad de 14 afios victima de violencia sexual, quien gozaba

de proteccion constitucional reforzada y que se le garantizara a la

menor de edad el acceso a un aborto seguro y oportuno en el caso de

que ésta decidiera interrumpir su embarazo.

2016 | 19/12/2016 | Jorge Ivan Caprecom C19 T731 Amalia, nifia de 14 afios y 8 meses de edad, residente en un area rural Ratificacion de reglas jurisprudenciales:

Villamizar EPS, cercana al municipio de Leticia, presentaba estado de embarazo de 22 1. La salud mental se encuentra dentro de la causal de
Lopez, Fundacion semanas de gestacion, producto de una relacion sexual consentida con | “peligro o afectacion a la salud de la mujer gestante”. Por
Defensor del Clinica un hombre de 22 afos de edad. En sus consultas médicas, inicialmente | ejemplo, la depresion cabe dentro de esta causal.
Pueblo Leticia, e ante Caprecom EPS, y posteriormente con un nifia de Ginecologia de 2. Se debe respetar la decision auténoma de acceder a la
delegado— Instituto la Fundacion Clinica Leticia, la menor habia manifestado IVE, proteccion que incluye a las menores de edad.
Regional Colombian repetidamente su deseo e intencion de no continuar con el embarazo. 3. Si bien existen mayores riesgos entre mayor es la edad
Amazonasobra | ode Segun relato el funcionario de la Defensoria del Pueblo, quien gestacional para acceder a la IVE, es claro que no existe
ndo Bienestar interpuso la accion de tutela como agente oficioso, y de acuerdo con limite a la edad gestacional para acceder a este derecho.
como agente Familiar informacion suministrada por la Secretaria Departamental de Salud,

oficioso de la
nifia Amalia

que la Fundacion Clinica Leticia afirmoé tener derecho a la objecion de
conciencia institucional y que no contaba con personal capacitado
para practicar el procedimiento del aborto. En noviembre de 2015, el
juez de Unica instancia negd el amparo solicitado,

considerando que no existia en el expediente una certificacion médica
especifica que respaldara la viabilidad del procedimiento solicitado.
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El1 5 de enero de 2018, el juzgado decret6 una medida provisional en
favor de la seflora Emma para “salvaguardar su derecho fundamental a
la vida, salud, y vida en condiciones dignas de la paciente” y ordeno a
la EPS

compensar “que en el término no superior a 24 horas corridas, (...)
proceda a efectuar los tramites pertinentes para que se realice el
procedimiento aspiracion al vacio de ttero para terminacion del
embarazo (...)”. El 10 de enero de 2018, la EPS COMPENSAR
informoé que el 06 de enero de 2018 autoriz6 la IVE y se le practico el
legrado en el Hospital.

El alcance de los derechos sexuales:

1. Informacién y educacion adecuada sobre aspectos de la
sexualidad;

2. Acceso a servicios de salud sexual;

3. Informacién y educacion sobre métodos de
anticoncepcion y la posibilidad de elegirlo libremente.
Estandares y deberes de proteccion derivados del derecho
fundamental a la IVE

- Se declaro la carencia actual de objeto por hecho
superado, teniendo en cuenta que para el momento del
fallo de la Corte ya se habia practicado la IVE, por lo que
desaparecieron los motivos que originaron la tutela.

- Pasados mas de 12 afios desde la sentencia C-355 de
2006, persisten todo tipo de trabas y barreas para las
mujeres que buscan acceder a la IVE. Esto implica un
incumplimiento a los compromisos internacionales
asumidos por el Estado colombiano ante

la CEDAW, asi como violencia y discriminacion contra la
mujer.

Por lo anterior, se exhortara al Congreso para que regule
la materia avanzando en la proteccion del derecho a la
IVE y buscando eliminar las barreras ain existentes. Asi
mismo, el Ministerio de Salud debera emitir una
regulacion para todas las EPS del

pais, relacionando las reglas dispuestas por esta
Corporacion con relacion al derecho fundamental a 1a IVE
y las sanciones ante su incumplimiento.
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El 21 de octubre de 2019, MDA, de 16 aios, afiliada a la EPS de la
Policia Nacional, y con 27 semanas de gestacion, solicito la
interrupcion voluntaria de su embarazo al médico general en la Clinica
Regional del Valle de Aburra

al manifestar que no se sentia en la capacidad emocional y econdémica
para ser madre. El médico general la remiti¢ “para valoracion para la
reduccion fetal”. El 23 de octubre de 2020, se le realizd a MDA una
valoracion psiquiatrica en

la Clinica Regional del Valle de Aburra en la que manifestd
nuevamente su intencion de interrumpir su embarazo. Ante esta
solicitud, el personal médico le indic6 que, dada la edad gestacional
en la que se encontraba, la IVE no era una

opcion y que, ademas, existian otras instituciones del Estado que le
podrian brindar ayuda.6 de noviembre de 2019, Syah, en
representacion de su hija MDA, presentd una accion de tutela. El 15
de noviembre de 2019, el Juzgado 13 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Medellin denego la accion de tutela.

Se reiter6 que la Corte Constitucional puede pronunciarse
de fondo pese a que exista

carencia actual del objeto en casos de IVE dada su
relevancia constitucional.

La Corte reiter6 que el Estado tiene el deber de asistencia
y proteccion a la mujer en
estado de embarazo y después del parto.
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