El derecho a la salud como supuesto de interrupcion legal del embarazo®

El término causal salud se refiere a la permision legal de la interrupcion del embarazo (ILE) basada en
el riesgo de salud enfrentado por la mujer. La mayoria de los paises de América Latina y el Caribe
reconocen en su legislacion el derecho de la mujer de interrumpir un embarazo si el fin es evitar un
peligro para su salud. Empero, en la practica, es comln que este supuesto de permisién (causal
salud) se reduzca a situaciones extremas en las que la mujer se encuentra en riesgo de muerte en vez
de ampliar la aplicacion para proteger y procurar la salud y el bienestar de la mujer en forma integral.
Estas aplicaciones restrictivas contravienen legislacion y jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos tanto como legislacion y jurisprudencia nacional de algunos paises en materia de
derecho a la salud, asi como documentos de organismos internacionales.

Los pactos, convenciones y tratados internacionales de derechos humanos son vinculantes para los
Estados que los suscriben e incluso de acuerdo a su legislacién constitucional, tienen aplicacion
doméstica. Entre este tipo de documentos hay algunos que consagran el derecho a la salud en
términos amplios y que han sido suscritos por la mayorfa de los paises de Latinoamérica y el Caribe. *

La obligatoriedad de los derechos humanos exige la adopcidn de medidas en el orden interno para su
cumplimiento, incluida la transformacion de la legislacion de ser necesario. *

La causal salud tiene una aplicacion amplia; es un derecho que abarca la calidad de vida. Entendido el
término dentro del marco de los derechos humanos; el derecho a la salud debe interpretarse en
consonancia con instrumentos internacionales de estos derechos. Asi, el derecho a la salud esta
interpretado como interdependiente con los derechos a la vida, la dignidad, la autonomia, la libertad,
el libre desarrollo de la personalidad, la informacion, la no discriminacion, la igualdad, la intimidad, la
privacidad y el derecho a estar a estar libre de tratos crueles, inhumanos o degradantes.

1. El derecho ala salud

El derecho a la salud abarca los siguientes derechos:

e El derecho a la proteccion de la salud

o El derecho a la salud en interdependencia con la vida

e El derecho a la salud y los derechos a la libertad, la autonomia, el libre desarrollo de la
personalidad y la informacion

o Derecho alasalud ylos derechos a la intimidad y a la privacidad

o El derecho a la salud y el derecho a la dignidad humana y a estar libre de tratos crueles,
inhumanos y degradantes

o Elderecho alasaludy el derecho a la pluralidad de creencias

! Todo este documento ha sido elaborado a base del libro de Gonzalez, A.C. Causal salud: interrupcion del
embarazo, ética y derechos humanos. Con la Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, La Alianza Nacional por
el Derecho a Decidir y la FLASOG, en consenso con 15 organizaciones mas. 2008.

2 para ver un balance general sobre las ratificaciones de los instrumentos internacionales de Naciones Unidas
en diferentes temas: http://www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf

¥ Causal Salud. Interrupcion legal del embarazo, ética y derechos humanos. Gonzélez, A.C. 2008. Con la Mesa
por la Vida y la Salud de las Mujeres, La Alianza Nacional por el Derecho a Decidir y la FLASOG, en consenso con
15 organizaciones mas. Pag.215




e Proteccion de la salud y bienestar
o El derecho a la salud y los determinantes sociales de la salud

1.1 Dimensiones del derecho a la salud

El concepto de riesgo para la salud no se refiere a la configuracion de un dafio, sino a su posible
ocurrencia. Lo que se busca es prevenir los dafios en la salud y la vida de la mujer asociados a la
continuacién del embarazo y no necesariamente que el dafio se haya concretado, ni tampoco que
exista riesgo inminente de muerte o dafio para la salud. Consecuentemente basta la presencia de
uno o varios factores de riesgo, para considerar el riesgo como existente y en consecuencia el
derecho a la ILE por motivos de salud.

Un ejemplo de un factor que se debe tomar en consideracion como posible causante de problemas
de salud, es la pobreza. La exposicion a factores como la pobreza puede generar efectos acumulados
que a lo largo del tiempo pueden generar impactos criticos; aumentan el riesgo de enfermedad y
muerte.

1.2 Dimension fisica de la salud

La dimension fisica comprende factores de vulnerabilidad como enfermedades genéticas crénicas y
malformaciones fisicas; factores de precipitacion como las complicaciones médicas del embarazo; y
finalmente factores de consolidacién como enfermedades que no pueden recibir tratamiento
adecuado con el embarazo.*

1.3 Dimension mental de la salud

La dimensién mental de salud incluye por ejemplo dolor psicologico o sufrimiento mental
relacionado con la pérdida de le integridad personal la autoestima. Comprende factores de
vulnerabilidad como por ejemplo violencia basada en género, experiencias de abuso en la nifiez;
factores de precipitacién como el propio embarazo no deseado y las circunstancias que le dieron
lugar; y factores de consolidacion como extrema pobreza, y sufrimiento psiquico por diagnostico
derivado de una malformacion fetal.

1.4 Dimension social de la salud

La abarca factores como pobreza, exclusion social y marginacion. Entre factores de vulnerabilidad se
menciona ingresos insuficientes, ausencia de la pareja; entre los factores de precipitacion destacan la
vivienda, la ausencia de soporte social; de factores de consolidacion esta la violencia basada en
género, pobreza crénica, la afectacion de la salud de los hijos ya nacidos.

Cabe enfatizar que estas categorias no pueden ser utilizadas para obligar a una mujer a interrumpir
el embarazo contra su propia voluntad.

* Véase el caso Tisyac vs Polonia en el Anexo.
% Véase el caso K.L. vs Perti en el Anexo.



2. Criterios de interpretacion de la causal salud

Se busca una vision integral del derecho a la salud; una vision cuya aplicacion se ajuste a cada pais
pero que también se ajuste al respeto y garantia de los derechos humanos. Ante cualquier duda
frente esta aplicacion es preciso tener lo siguiente en cuenta: (a) una interpretacién amplia de los
derechos y restrictiva de las prohibiciones, (b) la obligatoriedad de los instrumentos internacionales
de derechos humanos en la interpretacion de la causal, (c) la interpretacion literal de las normas y (d)
la interpretacion sistematica (en consonancia con principios y valores de las constituciones). Ante la
(e) coexistencia de diversas causales aplicables y cuando la salud se encuentre en riesgo, debe
aplicarse aquella causal cuyos requisitos sean menos gravosos o exijan menos tramites.

a) Interpretacién amplia de los derechos y restrictiva de las prohibiciones

Debe prevalecer el principio pro homine (pro persona). Frente la aplicacién de la causal salud,
quienes tienen la obligacién de operarla, no podran suprimir o limitar el goce de los derechos
protegidos por la causal. Ignorar el principio pro homine genera una situacion de discriminacion
contra las mujeres ya que son ellas las Gnicas que requieren el servicio de una ILE.°

b) Los instrumentos internacionales de derechos humanos

La obligatoriedad de los instrumentos internacionales de derechos humanos no se manifiesta
solamente en una obligacién de respetar derechos, sino también en efectuar todos los esfuerzos
encaminados a garantizar su cumplimiento. Efectivamente, todas las estructuras a través de las
cuales se ejerce el poder publico, deben tener la capacidad de garantizar juridicamente el goce de los
derechos humanos.

c) Interpretacion literal

La interpretacion literal como criterio para aplicar la causal salud indica que se debe emplear el
sentido literal del texto normativo. Esto implica que no se incluyan calificativos que la norma no
prevea para hacer la causal mas inaccesible; no se exijan requisitos que la norma no contemple; en el
caso de que no pueda interpretarse literalmente un término, se debe adoptar el significado o la
interpretacion mas acorde con los derechos humanos, es decir, la mas favorable de las mujeres.

Otra regla especial de la interpretacion literal, relevante para la aplicacion de la causal salud, es
aquella que indica que donde la ley no distingue, nosotros no debemos distinguir. Esto es preciso en
la interpretacion del término salud, donde por ejemplo una distincién entre salud fisica, mental o
social con la finalidad de excluir una de ellas seria inadmisible.

d) Interpretacién sistematica

La interpretacién sistematica supone que cada disposicion legal forma parte de un conjunto mas
amplio formado por otras normas y debe ser leida conforme a ellas. Las normas que definen la causal
salud como una excepcion al delito de aborto deben ser leidas como parte de, y en concordancia con,
el derecho a la salud y demés derechos fundamentales consagrados en las Constituciones de cada
pais. Asi mismo, la causal debe ser leida en concordancia con los instrumentos internacionales de

® Véase el caso Paulina en el Anexo.



proteccién de los derechos humanos, sobre todo cuando éstos hacen parte del sistema legal interno
de cada pais de acuerdo con la Constitucion.

e) Coexistencia de causales

En el caso de coexistencia de causales contempladas en la legislacion, debe aplicarse la causal mas
favorable, mas oportuna y menos complicada para la mujer. Estos casos ilustran una aplicacion
particular del principio pro homine; la inexistencia o inaplicabilidad no son criterios para oponerse al
procedimiento; lo relevante es la preservacion de la salud de la mujer y no el origen de su afectacion.

3. Criterios para resolver conflictos

Ante posibles conflictos en el ejercicio de derechos de la salud y el acceso a la ILE, los criterios para
resolver conflictos deben partir de al menos cuatro presupuestos: (a) las mujeres tienen derecho a la
proteccién de su salud, en todas sus dimensiones, asi como al nivel mas alto posible de bienestar (b)
las mujeres tienen derecho a que se respete su autonomia en la toma de decisiones sobre su salud y
su vida, incluidas las decisiones para preservarlas (c) la practica médica debe basarse en evidencia y
no en creencias personales, (d) la practica médica debe basarse en el respeto del ordenamiento
juridico interno de los paises y del marco internacional de proteccion de los derechos humanos.

a) La proteccion del derecho a la salud como bienestar

La proteccion efectiva del derecho de las mujeres a la salud debe promover igualdad de género y
reconocer la atencion especial que requieren las condiciones de salud que afectan exclusivamente a
la mujer. Cuando existe un riesgo para la salud de la mujer, ella tiene el derecho a decidir sobre la
interrupcién del embarazo como una medida para proteger su interés en preservar su salud y su
bienestar.

b) El derecho a la autonomia de la mujer

En la aplicacion de la causal salud, el principio de respeto de la autonomia significa que todos
aquellos que participan en el proceso deben respetar la decision de la mujer de interrumpir el
embarazo como una medida para proteger su salud. Cuando médicos/médicas, personal de
administracion, conyuges, etc. se oponen a la determinacion de la mujer; desconocen su decision
auténoma de no soportar determinados riesgos o afectacion de salud.

c) Las decisiones o conceptos arbitrarios

Para evaluar el riesgo relacionado con un embarazo, las evaluaciones deben ser siempre individuales
y se deben ser consultados diversas fuentes cientificas. La evidencia cientifica no excluye ningin tipo
de evidencia obtenida proviniendo de disciplinas que acudan a métodos que son transparentes y que
cumplan con estandares cientificos. Esto significa que son admisibles como evidencia cientifica las
buenas practicas médicas, los estudios cualitativos, los basados en historias de vida, los estudios
sicoldgicos, los estudios socioldgicos, las observaciones de entorno, la opinion clinica del médico o
meédica basada en su experiencia etc. y no sélo estudios cuantitativos.

d) La practica médica debe ser respetuosa del ordenamiento juridico



Ante algunos de los posibles conflictos que pueden surgir en la aplicacion de la causal salud, se debe
cumplir los siguientes principios:

e Cuando exista discrepancia entre la opinién médica y la percepcion de la mujer acerca de su
propia salud debe prevaler esta Gltima.

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

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

e Cuando exista discrepancia entre la decisién de la mujer de interrumpir el embarazo y el
compariero/cényuge, se debe proteger la decision de la mujer.

4. Obligacion positiva del Estado de proteger el derecho a la salud

El derecho a la salud entendido como un derecho integral atribuye a los Estados la obligacién positiva
(poner pie al articulo sobre obligacion positiva) de adoptar todas las medidas necesarias y posibles
para que las personas puedan acceder al disfrute de ese estado completo de bienestar, asi como la
obligacion negativa de evitar cualquier obstaculo para acceder al mismo, libres de discriminacion.

La regulacion sanitaria debe constituirse como un paso obligado para hacer que la ley se cumpla,
estableciendo las medidas necesarias para salvar las barreras en el acceso al ILE al que se enfrentas
las mujeres.

Dado que las barreras son multiples, es importante que la regulacion atienda a todas las dimensiones
gue son necesarias para eliminarlas. En la publicacion “Aborto Legal: regulaciones sanitarias
comparadas” dichas barreras se agrupan en cinco: organizacion de los servicios, calidad y derechos,
sistemas de informacién, vigilancia y control, financiacion y aspectos administrativos.

a) Barreras relacionadas con la organizacion de los servicios

Se refieren entre otras a la ubicacién geogréafica de la poblacion, su procedencia urbana o rural o su
pertenencia a departamentos, estados 0 municipios. Otros de los aspectos relacionados con la
organizacion de los servicios es la falta de definicion normativa en cuanto a qué profesionales estan
autorizados para la practica de los procedimientos, qué métodos quirdrgicos estan disponibles y qué
medicamentos, las horas de atencion, atencidn post ILE, sistemas de referencia y contrarreferencia y
modelos de orientacion, entre otros.

Para salvar las barreras relacionadas con la calidad de los servicios y el ejercicio de derechos, ademas
de los tradicionales estandares o pardmetros de calidad de los servicios, requieren especial atencién
los siguientes: el consentimiento informado, incluida su resolucion cuando se trata de menores de
edad o de mujeres que por distintas razones estan en dificultad de otorgarlo por si mismas; la
objecién de conciencia que debe estar regulada para evitar que amparados en este recurso a las
mujeres se les niegue un servicio o se demore su atencion; el secreto profesional, ya que la violacion



de este derecho conduce a que por temor las mujeres no acudan a los servicios legales en
condiciones de seguridad y se expongan a complicaciones de una ILE de riesgo; protocolos de
atencidn asi como la atencion de calidad y respeto por parte de los profesionales de la salud, libres
de estereotipos y prejuicios, entre otros.

b) Barreras relacionadas con los sistemas de informacion, vigilancia y control.

Es necesaria la obtencién de informacion veraz y periddica del funcionamiento y aplicacién de las
normas. Esta informacién incluye el cumplimiento de las normas por las instituciones y profesionales
de la salud (la objecion de conciencia, secreto profesional, celeridad, respeto, aplicacion de
protocolos, etc.), la calidad (incluyendo la valoracion de la percepcion de las propias usuarias) y la
oportunidad de la atencion.

Unos mecanismos de vigilancia y control eficaces son esenciales para corregir errores o
interpretaciones erréneas de las normas. Todos los casos ante instancias internacionales
mencionados constatan la falta de mecanismos internos de control eficaces (de las propias
instituciones de salud, de los organismos encargados de la vigilancia de los sistemas de salud,
regionales, municipales y nacionales y del sistema judicial, entre otros).

c) Barreras financieras.

El pago de los servicios es con frecuencia una de las primeras barreras mencionadas por las mujeres
que desean interrumpir su embarazo. A menudo la falta de una regulacién clara en esta materia en

cuanto a la obligacién en la prestacion de servicios dentro de la salud publica, obliga a las mujeres a
acudir a prestadores de servicios de salud privados.

d) Barreras relacionadas con aspectos administrativos.

Es frecuente que las mujeres gque solicitan servicios de ILE se vean sometidas a unos requisitos
administrativos desproporcionados llegando a suponer un obstaculo insalvable. Algunos ejemplos de
requisitos para la obtencion de la autorizacion del procedimiento son el requerimiento de la
participacién del sistema judicial, de mas de un profesional o especialista o incluso de cargos
directivos dentro de la institucion. Dentro de estas barreras estan las interpretaciones restrictivas de
las causales, como por ejemplo de la salud mental dentro de la causal salud.

5. Conclusion

Por lo tanto, el analisis de la causal salud debe realizarse de manera integral y en enmarcada en el
derecho internacional de derechos humanos que exige obligatoriedad a los Estados. Para abordar la
cuestion es necesario hacerlo teniendo en cuenta toda su complejidad, desde las diferentes
disciplinas y mediante mecanismos efectivos que para que las mujeres puedan acceder a los servicios
de interrupcion legal del embarazo de forma segura.



ANEXO
1. Tisyac vs Polonia

Este caso relata sobre una mujer polaca de 29 afios, padeciendo de miopia severa. Pidi6 autorizacion
de interrumpir su embarazo ya que percibia que su salud se estaba deteriorando. Un médico general
consideré medicamente indicada el aborto pero los demas médicos consideraron que su salud no
estaba en riesgo. No obstante, la mujer se quedé ciega después del parto. Se hizo una demanda ante
La Corte Europea de Derechos Humanos que determiné que la imposibilidad de acceder al
procedimiento tanto como la ausencia de mecanismos que permitieran controvertir las decisiones de
los médicos, habian afectado, entre otros derechos, la integridad fisica de la mujer.7

2. K.L. vsPerd

En el afio 2001, la peruana K.L., de 17 afios de edad y 14 semanas de embarazo, se enterd en un
control que el feto que llevaba tenia una malformacion incompatible con la vida — anencefalia. El
meédico tratante sugirié una interrupcion del embarazo y K.L., junto con su madre ya que era menor
de edad, solicito la realizacion de un aborto terapéutico. El director del hospital rechazé la solicitud
con el argumento que el embarazo no representaba un riesgo grave para su salud. Contra su
voluntad, K.L. se vio obligada a llevar el embarazo a término. Después del parto, el personal del
hospital la obligdb a amamantar a la criatura durante sus cuatro dias de vida. K.L. fue diagnosticada
posteriormente con una severa depresion que requirio tratamiento psiquiatrico.

El caso fue presentado ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que fall6 a favor
de K.L. El Comité resolvié que el Estado peruano debia indemnizar a K.L. y también reformar sus
politicas a fin de impedir nuevos casos parecidos.?

3. Caso Paulina

En México, 1999, Paulina de 13 afios de edad, fue violada por un malhechor delante de su hermana 'y
los dos hijos de ésta. Paulina resulté embarazada y junto con su madre pidi6 un aborto terapéutico,
un derecho permitido en todas las entidades federativas mexicanas en caso de violacion. Paulina fue
internada en un hospital publico donde, después de seis dias de internamiento, fue dada de alta sin
explicacion y sin que le hayan realizado un aborto. Otra vez en el hospital el director del hospital le
convencio a la madre de Paulina, sin evidencia cientifica, que practicandole un aborto a su hija, ésta
podria morir o quedar estéril. Después de la reunién con el director, la madre de Paulina decidi6 que
su hija se iba a desistir del procedimiento.

La procuraduria de los Derechos Humanos y Proteccién Ciudadana del Estado de Baja California
emitio una recomendacion pidiendo indemnizacion a Paulina y capacitacién del personal de salud en
cuestiones de ética médica, derecho sanitario y derechos humanos. La Unica respuesta del gobierno
de Baja California ha sido rechazar la recomendacion y desconocer la responsabilidad del hospital. °

" Ibidem p. 43, 135.

® HUMAN RIGHTS WATCH Tengo derechos, y tengo derecho a saber — la falta de acceso al aborto terapéutico en
el Per(. New York: Human Rights Watch, 2008. pp. 14-15.

% GIRE Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, A.C. Paulina — en el nombre de la ley, México D.F.:
Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida, 2000.



