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Introduccidon

«...de conformidad con la sentencia C-355 de 2006 es tnicamente ella
—Ila mujer— quien tiene la facultad de decidir continuar o interrumpir
el embarazo, cuando éste representa riesgo para su vida o su salud y un
médico asi lo haya certificado. No ser tratado como un objeto sobre el
cual otros toman decisiones trascendentales para el proyecto de vida de
la persona, en este caso la mujer, hace parte del derecho a la dignidad
humana. Una decisién de tan alta importancia como la de interrumpir
o continuar un embarazo, cuando este representa riesgo para la vida
o la salud de la mujer, es una decisiéon que puede adoptar unicamente

ella —Ila mujer—, bajo su propio criterio...»

T-009 de 2009. Corte Constitucional Colombiana.

La causal salud como excepcién al delito del aborto se funda, entre otros, en la
proteccion del derecho a la salud de las mujeres, el cual, a su vez, se encuentra
estrechamente ligado a otros derechos, tales como el derecho a la vida, a la
integridad personal, a la autonomia, a la privacidad y a la intimidad. Por esta
razon, al aplicar la causal salud para permitir la interrupcién del embarazo, lo
gue esta en juego es la proteccion de todos estos derechos.t La causal salud
debe, por consiguiente, interpretarse teniendo en cuenta los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos que consagran el
derecho a la salud y los otros derechos mencionados.

Este texto tiene por objeto contribuir al ejercicio ético de los profesionales
de la salud involucrados en los procesos de interrupcion legal del embarazo,
particularmente cuando se trata de establecer si la salud o la vida de una

1 LaMesaporlaviday lasalud de las mujeres y la Alianza Nacional por el Derecho a decidir.
Ana Cristina Gonzélez (coordinadora). Causal salud, interrupcion legal del embarazo,
ética y derechos humanos. Montevideo. 2008. p. 214. Puede ser consultado en:www.
despenalizaciondelaborto.org.co/Causal-Salud.



mujer estan en riesgo, es decir, cuando se trata de aplicar la causal salud.
Consta de cuatro partes. La primera es una descripcion del marco normativo
colombiano en materia de aborto, presentada en forma sintética con el fin
de ubicar a los profesionales dentro del contexto normativo que establecio
en esta materia la Sentencia C-355 de 2006, mediante la cual se despenalizd
el aborto en tres circunstancias especificas. La segunda presenta un marco
conceptual cuyo propdsito es proporcionar elementos analiticos sobre la apli-
cacion de la causal salud. En éste se definen los aspectos claves sobre como
deberia aplicarse la causal dentro de un marco de derechos humanos, y sirve
como referente para analizar, en cada uno de los casos concretos, como fue
efectivamente aplicada. Este marco conceptual en su totalidad se basa en el
libro Causal salud, interrupcion legal del embarazo, ética y derechos humanos2
y, por ello, se resaltan Unicamente los elementos mas esenciales, incluyendo
referencias que permitan hacer busquedas mas detalladas sobre cada uno de
los temas del libro.

La tercera es un analisis de nueve «casos reales» de mujeres que buscaron
la interrupcién voluntaria de embarazos (IVE),3 los cuales afectaban de di-
ferentes maneras alguna dimensién de su salud; en lugar de que les fuera
interrumpida en forma oportuna la gestacion, debieron enfrentar diversos
obstaculos para el acceso a los servicios requeridos. Si bien el analisis se basa
en las situaciones facticas planteadas en cada uno de estos casos, todos ellos
corresponden a procesos decididos en los tribunales colombianos o en otros
tribunales latinoamericanos con contextos muy similares al colombiano. El
analisis busca revisar los hechos del caso a la luz de los elementos descritos
en el marco conceptual, para proponer una resolucion del mismo aplicando
la causal salud en un marco de derechos.

Al leerlos, algunos profesionales podran sentir o pensar que se trata de casos
«dramaticos y raros» pero, justamente, lo que debe llevarnos a la reflexion
es que estos casos tan dramaticos hayan podido significar para las mujeres

2 Ibid.

3 Seusa en este texto la expresién «interrupcion voluntaria del embarazo, IVE», que en los
casos analizados ac4, corresponde ademas a la interrupcion legal del embarazo, ILE. Ambas
expresiones se utilizan dependiendo de aquello que se quiera resaltar en distintas partes
del texto. La primera pone de relieve la importancia de la voluntad de la mujer y la segunda
las condiciones de legalidad.



gue los vivieron una enorme falta de proteccién de sus derechos, que hayan
implicado tantas barreras y, por ultimo, que pese a las condiciones en que se
encontraban y al riesgo para su salud, estas mujeres se hayan visto obligadas a
continuar forzadamente con su embarazo. La pregunta que debe inquietarnos
es la siguiente: si estos son casos «dramaticos», y los profesionales niegan la
aplicacion de la causal salud, ;qué puede estar pasando con otras mujeres
cuya salud no esté afectada de forma tan grave? ¢Es necesario llegar al punto
de poner en riesgo su vida y, aun asi, no ser atendidas? ;Cémo orientar los
servicios a la proteccion de los derechos para todas las mujeres?

Situarse en estos dos niveles —uno abstracto en el marco conceptual y uno
concreto en el analisis de casos— permite, mas allad de describir los hechos
presentados en los casos, hacer un analisis de las soluciones que respetan el
marco de derechos humanos, las soluciones que se apartan de él, determinar
los derechos que estan siendo vulnerados en una situacion especifica, y las
herramientas que pueden utilizarse para analizar el caso, entre otros. Adicional-
mente, permitird establecer en qué medida la solucion del caso se aproximé o
se alej¢ de un marco de derechos humanos. Dicho en otras palabras, el marco
de derechos humanos debe servir como herramienta para la resolucion de
los casos de causal salud que enfrentan diariamente los profesionales, toda
vez que explica los contenidos y alcances del derecho a la salud y los demés
derechos que, en conexion con este Ultimo, pueden verse afectados si no se
interrumpe oportunamente un embarazo por esta causal.

La cuarta parte contiene las conclusiones mas pertinentes de los casos anali-
zados, asi como algunas recomendaciones para avanzar en una adecuada y
mas eficiente aplicacion de la causal salud.
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La Corte Constitucional colombiana, mediante la sentencia C-355 de 2006,
despenalizé la interrupcién voluntaria del embarazo en tres casos: «(i) Cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la
mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto
que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el emba-
razo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de dvulo fecundado no consentidas, o de incesto».

Ademads de determinar en estos casos la no punibilidad del aborto, la Corte
especificod los Unicos requisitos exigibles para acreditar la causal de interrup-
cion voluntaria del embarazo. En el caso de violencia sexual, el Unico requisito
exigible es «copia de la denuncia debidamente formulada», y en los casos de
riesgo para la vida o la salud de la mujer y malformaciones fetales incompati-
bles con la vida, Unicamente se puede exigir «/a certificacion de un profesional
de la medicina.

Con el fin de garantizar el acceso de las mujeres a los servicios de interrupcion
voluntaria del embarazo, el Ministerio de la Proteccién Social adopté un con-
junto de normas para definir las reglas conforme a las cuales debian prestarse
estos servicios.

En primer lugar, el Ministerio promulgé el Decreto 4444 de 2006, que re-
glamenta aspectos como la disponibilidad del servicio, su financiamiento, la
obligatoriedad de normas técnicas, la objecion de conciencia, la prohibicion de
discriminacion y las sanciones por el incumplimiento de la reglamentacion.5 Esta

5 Enelano 2008, el Decreto 4444 fue demandado y, aunque no se ha tomado una decision
definitiva sobre esta demanda, el decreto se encuentra temporalmente suspendido mediante



reglamentacion ordend adoptar una norma técnica que definiera de manera
concretay completa todas las reglas de acceso a los servicios de salud, y ordeno
también aplicar temporalmente la Guia de abortos sin riesgos de la OMS.6

Posteriormente, se adoptd la Norma Técnica (2006) para la interrupcion vo-
luntaria del embarazo, en la cual se determinaron detalladamente los métodos
y procedimientos para la IVE, los procesos para la admision de la gestante,
la oferta de informacion, los deberes de los profesionales de la salud en la
atencion de la IVE, las reglas de objecion de conciencia, los protocolos para
abordar las complicaciones que puedan presentarse, y los procesos para el
seguimiento de las mujeres una vez prestados los servicios de IVE.

Mediante el Acuerdo 350 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
se incluyeron en el Plan Obligatorio de Salud (POS), especificamente para la
interrupcion voluntaria del embarazo, el legrado y la aspiracion. Este Acuerdo
fue derogado por el Acuerdo 008 de 2009 de la Comisién de Regulacion en
Salud que adopté el nuevo Plan Obligatorio de Salud. En el anexo técnico de
este Acuerdo se encuentran descritos dichos procedimientos.

Finalmente, también hace parte de la regulacion para la IVE la Circular 031
de 2007 promulgada por el Ministerio de Proteccion Social, la cual contiene
instrucciones para la recoleccion y reporte de informacion sobre la provision de
servicios seguros de interrupcion voluntaria del embarazo, no constitutiva del
delito de aborto, y exige el reporte de instituciones habilitadas y disponibles
con las que cuenta cada asegurador y la especificacion de algunos aspectos
relativos al registro de informacion.?

Auto del 15 de octubre de 2009. No obstante, el Ministerio de la Proteccion Social ha
argumentado que, para aplicar la Sentencia C-355, los prestadores del servicio deben
basarse en la Guia de abortos sin riesgo de la OMS, con base en la cual se construyé el
marco normativo expedido por esta autoridad en Colombia.

6  Organizacion Mundial de la Salud. Aborto sin riesgos. Guia técnica y de politica para sistemas
de salud, 2003.

7 Ninguna otra norma ha sido suspendida por una autoridad judicial.
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El derecho a la salud

El derecho a la salud es un derecho reconocido por numerosos instrumentos
internacionales de derechos humanos.8 En el marco de estos instrumentos,
debe ser entendido como un derecho amplio e integral, que incluye el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. Debe, ademas, ser enten-
dido desde la integralidad e indivisibilidad de los derechos humanos, es decir,
en conexiéon con otro conjunto de derechos que, de no protegerse, pueden
afectar la salud. En esos términos lo establecen, por ejemplo, la Constitucién
de la OMS, donde se define la salud como: «(...) un estado de completo
bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de infecciones o
enfermedades», y el Protocolo de San Salvador, obligatorio para todos los
paises de Latinoamérica que, en el articulo 10, prescribe: «Toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social».

De esta vision del derecho a la salud es fundamental resaltar tres elementos:

En primer lugar, reconoce que la salud implica un nivel de bienestar, es
decir, abarca mas que la ausencia de enfermedad.

ii. Ensegundo lugar, reconoce tres dimensiones que, si bien son diferencia-
bles, estan estrechamente relacionadas entre si: la fisica, la mental y la
social.

8 LaMesa porlaviday lasalud de las mujeres y la Alianza Nacional por el derecho a decidir.
Ana Cristina Gonzélez (coordinadora), op. cit., p. 90.



iii. En tercer lugar, protege «el mas alto nivel posible» de bienestar, lo cual
significa que, aun cuando es imposible garantizar a las personas estar libres
de enfermedades, se les deben garantizar las condiciones que les ofrezcan
mejores oportunidades para tener un buen estado de salud, tales como
el acceso al agua potable, el acceso oportuno a los servicios de salud, el
saneamiento publico, la educacion, y el trabajo digno, entre otras9.

Como se dijo antes, el derecho a la salud no es un derecho aislado, pues se
encuentra estrechamente relacionado con otros derechos como la vida, la
libertad, la autonomia, el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad y la
privacidad, la dignidad humana, la pluralidad de creencias; adicionalmente,
se relaciona también con el bienestar y los determinantes sociales de la salud.

Los determinantes sociales de la salud incluyen todas las condiciones en las
que nacen, crecen, viven y trabajan las personas e inciden sobre su salud. Entre
ellas estén la posicion social, el contexto social y la estratificacion. La posicion
social, entendida como las diferentes ubicaciones de las personas dentro de
las estructuras socio-econémicas y culturales de una sociedad (derivadas de
factores tales como el poder adquisitivo, el género, la raza, la edad, entre
otras), esta en el centro de los mecanismos de desigualdad y juega un papel
importante en la diferenciacion de los estados de salud. Los contextos socia-
les asignan a los individuos diferentes posiciones sociales. La estratificacion
social, a su vez, genera una exposicion diferenciada a condiciones que dafan
o afectan la salud y a vulnerabilidades especificas, en términos de las condi-
ciones de salud y la disponibilidad de recursos materiales y determina, por lo
tanto, consecuencias diferenciadas de enfermedad y salud para los grupos con
mayores o0 menores ventajas. En este sentido, la consideracion de la dimension
social es una herramienta para eliminar o reducir las inequidades en salud
—desigualdades que son evitables e injustas—, entre ellas, las de género, en
tanto esta condicion ha hecho que las mujeres ocupen una posiciéon social de
desventaja que, a menudo, les impide tomar decisiones sobre su propia salud
de acuerdo con sus necesidades.

En el marco de la interpretaciéon amplia del derecho a la salud, uno de sus
elementos claves es la garantia del acceso a servicios de salud. Esta garantia, a

9 Ibid., p. 96.



su vez, esta conformada por cuatro componentes: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad.

a)

Disponibilidad: Los servicios de salud deben ser suficientes y acordes con
las necesidades de las mujeres, en todo el territorio nacional, incluidas las
zonas rurales.

Accesibilidad: Esta depende de varios factores. Accesibilidad fisica (contar
con servicios de menor nivel de complejidad ampliamente disponibles y
gue tengan en cuenta las condiciones especificas en las que las mujeres
buscan los servicios), accesibilidad econdmica (que consideren la capacidad
de pago de las mujeres), garantia del acceso a informacion (la informacion
debe ser oportuna, veraz, clara y de calidad), y respeto de la autonomia
de las muijeres. El acceso depende, ademas, de que los servicios cuenten
con profesionales suficientes y adecuadamente entrenados.
Aceptabilidad: La aceptabilidad se refiere a las condiciones que deben
cumplir los sevicios para que las mujeres se sientan debidamente atendidas
en ellos, y no dilaten la busqueda de atencion por falta de algun elemento
gue responda a la situacion particular de determinada mujer. Esto implica
el respeto de la confidencialidad, el secreto médico y las necesidades espe-
ciales de algunos grupos de mujeres como las indigenas, las menores de
edad o las mujeres en situacion de discapacidad. Esta atencion incluye la
presencia de personal entrenado para abordar las necesidades especiales
de los distintos grupos de mujeres.

Calidad: La calidad esta determinada por distintos elementos, tales como
la oferta de informacion, la oferta de alternativas terapéuticas, la garantia
de capacidad técnica para desarrollar los procedimientos, la existencia de
mecanismos para alentar la continuidad del seguimiento en los procesos
de salud, la integracion de los servicios a redes mas amplias de servicios.

Dimensiones del derecho a la salud

En el marco de esa comprensién amplia del derecho a la salud, para la
aplicacion de la causal salud no se requiere la constatacién de un dafio a
la salud. Basta con que exista un riesgo para el bienestar de las mujeres
en cualquiera de sus dimensiones —fisica, mental o social— para que sea
aplicable la causal.



El riesgo para la salud que da lugar a la aplicacién de la causal, por su parte,
exige que se constate la posibilidad de un resultado adverso en cualquiera
de las dimensiones de la salud de una mujer, sin que sea necesario esperar a
gue este resultado adverso se presente efectivamente,10 como tampoco que
se afecten simultdneamente todas las dimensiones de la salud. Este riesgo
puede ser: el riesgo de morir, el riesgo de enfermar o el de sufrir un deterioro
del bienestar.

Segun la OMS, para evaluar el riesgo para la salud de una persona, es necesario
determinar como se afecta su bienestar en comparacién con una situacion
ideal en la que el factor de riesgo no existiera.11 La pregunta clave seria cuanta
calidad de vida o cuantos afios de vida saludable pierde una mujer por continuar
un embarazo que afecta su salud. Estas preguntas, y otras similares, deben
tener en cuenta las caracteristicas de la vida de cada mujer y su proyecto de
vida, puesto que una misma circunstancia genera un impacto diferente en
mujeres con vidas diferentes debido a variables como la edad, el ciclo de vida,
el nivel de ingresos o el nivel de estudios. En este sentido, es determinante
la percepcion que tienen las mujeres sobre su propia salud y sobre el riesgo.

Las mujeres son, en todos los casos, el eje de la determinacion del riesgo, en
la medida en que solo ellas pueden decidir cuénto riesgo estan dispuestas
correr.12 De alli que, cuando existan dudas acerca de la existencia de un riesgo
0 sobre como afecta la salud, estas dudas deben resolverse en favor de las
mujeres y sus derechos, y la necesidad de favorecer la potestad de las mujeres
de decidir sobre la terminacion o la continuacion del embarazo.

Dimension fisica

No es posible determinar de antemano qué situaciones o enfermedades pueden
afectar la dimensién fisica de la salud de una mujer a causa del embarazo.
Estas pueden presentarse en cualquier etapa del embarazo y pueden estar

asociadas a condiciones muy diversas, tales como los efectos del embarazo en
una enfermedad, la contraindicacién del tratamiento efectivo y razonable para

10 Ibid., p. 122.
11 Ibid., p. 123.
12 Ibid., p. 128.



determinada enfermedad, el efecto sobre el embrion o feto de cierta enfer-
medad o tratamiento, o una enfermedad nueva causada por el embarazo.13

El riesgo debe ser determinado individualmente para cada mujer. La detec-
cion del riesgo depende de la valoracion y el sequimiento que se haga a las
mujeres en estado de embarazo, puesto que los cambios que se producen en
esta condicién son numerosos y variados. El proceso de evaluacion del riesgo
puede incluir preguntas como las siguientes:

Si la mujer tiene una enfermedad, es probable que el embarazo agrave la
enfermedad y si es asi, ¢en qué forma? ;Puede la continuacién del em-
barazo, llegar a constituirse en un riesgo para su salud que la mujer no
desea correr?

(Puede la enfermedad constituir un riesgo para el embarazo y, en caso
afirmativo, cdmo y en qué grado?

¢Puede continuarse el embarazo bajo un cuidadoso y definido régimen
terapéutico? ¢Se siente la mujer capaz de asumir dicho régimen?14

¢Es el embarazo un imperativo para suspender o no iniciar un tratamiento
del cual puede depender la salud o incluso la vida de la mujer?

En la bibliografia médica existen algunos listados de enfermedades que dan
lugar a la interrupcion del embarazo.15 Si bien estos pueden ser referentes
utiles, no pueden entenderse como listados cerrados, puesto que el riesgo
es, en principio, una condiciéon que depende de las caracteristicas del caso
concreto. Por esta razén, se ofrecen categorias operativas, esto es, aquellas
situaciones en las cuales podria aplicarse la causal salud para que los elementos
conceptuales explicados antes puedan convertirse en indicaciones concretas
para acceder a una interrupcion legal del embarazo; evitan que se adopte un
criterio Unico y que éste se aplique sin tener en consideracion las caracteristicas
del caso concreto.16

13 Ibid., p. 131.
14 Ibid., p. 132.
15 Ibid., p. 132-133.
16 Ibid., p. 135.



Adicionalmente, para el analisis y la comprension del riesgo o afectacion de las
dimensiones de la salud, se ha adoptado el siguiente esquema que, si bien fue
originalmente usado para estudiar la salud mental, el analisis desde la causal
salud permite aplicarlo a todas las dimensiones de la salud:

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

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

Factores de consolidaciéon: aquellas situaciones de caracter irreversible o cronico,
o aquellas que pueden generar consecuencias que impacten en forma crénica
0 a largo plazo la salud. Pueden también ser fisicos, mentales/emocionales o
sociales.17

Algunas categorias que permiten la aplicacién de la causal salud por afectacion
de la dimensién fisica son:

I Enfermedades adquiridas o padecidas en la infancia, antes o durante el
embarazo

I Enfermedades genéticas y enfermedades cronicas que afectan, en términos
generales, la salud.

I Enfermedades susceptibles de agravarse, o que de hecho se agravan con
el embarazo, en virtud de los cambios fisioldgicos producidos durante la
gestacion normal (el incremento del riesgo de acuerdo con el mayor tiempo
de gestacion, o el incremento de la posibilidad de riesgo).

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

I Enfermedades que no pueden recibir tratamiento adecuado debido al
embarazo y que, por lo tanto, aumentan el riesgo de afectacion de la
salud de las mujeres.

I Patologias que podrian desencadenarse con el parto.

17 Ibid., p. 41.



I Efectos fisicos sobre la salud de la mujer por malformacion fetal o por
violencia fisica sobre la mujer.

Dimension mental

Las afectaciones a la salud mental ocurren en diversos grados y no implican
necesariamente la existencia de una incapacidad absoluta o una enfermedad
mental severa. Se considera que la salud mental puede estar comprometida
en muchos mas aspectos que aquellos que se denominan, en un lenguaje
extremo y estigmatizante, locura o demencia. El alcance del concepto de
trastorno mental se ha ampliado para incluir el dolor psicolégico, la angustia
o el sufrimiento emocional asociado con la pérdida de la integridad personal
y la autoestima, cualquiera que sea la causa que origine esta angustia. Entre
las situaciones que pueden asociarse con la misma pueden resaltarse el em-
barazo producto de una violacién o incesto; o, como lo reconocié el Comité
de Derechos Humanos, cuando el feto sufre graves malformaciones, tales
como la anencefalia;18 o cuando afecta el proyecto de vida de la madre por
la incapacidad de asumir la crianza del menor.

Son factores de riesgo para desarrollar un trastorno de salud mental y, por
ende, deben tenerse en cuenta en la valoracién de riesgos asociados al em-
barazo para hacer legalmente posible su interrupcion, si asi lo desea la mujer:
(i) 1a historia familiar relacionada con enfermedad mental, (ii) la predisposicion
biologica a padecer algunas enfermedades mentales, por ejemplo, la depre-
sioén post parto, (iii) la discriminacion basada en el género, por ejemplo en el
caso de mujeres que tienen poco control sobre los recursos econémicos y la
toma de decisiones sobre su sexualidad y, (iv) el abuso sexual y, en general, la
violencia contra las mujeres.19

Ademas de estas condiciones que predisponen al padecimiento de una
enfermedad mental, hay otras situaciones que, de manera mas inmedia-
ta, pueden desencadenar un trastorno mental para el que se tenfa cierta
predisposicidon o una afectacion de la salud en un sentido mas amplio. Por

18 1Ibid., p. 136.
19 Ibid., p. 140.



ejemplo, el sufrimiento por la muerte de un ser querido, la terminacion de
una relaciéon intima significativa, la pérdida del empleo, o un embarazo no
deseado y los eventos que lo rodean, tales como la separacion repentina de
la pareja. Entre los posibles factores desencadenantes de una enfermedad
mental debe descartarse el sindrome post aborto, pues éste ha sido altamente
cuestionado en la bibliografia médica.20 Por el contrario, se ha comprobado
que las secuelas siquiatricas posteriores a un aborto son poco frecuentes
y que, cuando ocurren, se explican con base en enfermedades siquiatricas
previas al procedimiento. En cualquier caso, la incidencia de enfermedades
siquiatricas es mas alta después de un parto que después de un aborto.21

Riesgo de suicidio: tipicamente, este riesgo esta asociado con determinar
si la paciente intentara de manera inminente hacerse dafio a si mismo vy si
tiene un plan especifico en mente para hacerlo.

Enfermedades mentales severas o crénicas: incluyen depresion grave,
esquizofrenia, trastorno bipolar, que pueden afectar algunas capacidades
de las personas, incluida la de ser padres.

Riesgo de resultados adversos para la salud mental en el futuro: casos en
los que una mujer no padece un trastorno previo, pero existe evidencia
razonable para creer que la continuaciéon del embarazo afectara su salud
mental, debido a la presencia de factores de vulnerabilidad, de precipita-
cion o de consolidacion.

Las condiciones que rodean el origen o el desarrollo del embarazo podrian
conducir a niveles de angustia que, al largo plazo, pueden convertirse en
depresion u otra enfermedad siquidtrica.

Afectacion de la salud mental o de la integridad psicolégica derivada de
la violencia de género (no sélo sexual), segun lo indicado por la OMS.
Afectacion de la salud mental de la mujer a partir de las condiciones de
angustia y depresién que puede generarse por la malformacién fetal.
Angustia, dolor o dafio psicolégico causado por la obligacion de continuar
el embarazo cuando no se desea hacerlo, que puede derivar en depresion,
trastorno de ansiedad o, incluso, riesgo de suicidio.

20
21

Ibid., p. 142.
Stotland, N., «The myth of the abortion trauma syndrome», Journal of the American Medical
Association, 1992; 268(15): 2078-2079.



Dimension Social

Actualmente, la dimensién social de la salud se reconoce explicitamente como
parte de la «salud», tal como se explicé antes.22 Para entender el alcance de la
dimensién social de la salud resultan Utiles los estudios de la Comision de los
Determinantes Sociales de la Salud de la OMS,23 segun los cuales los efectos
sobre la salud de las personas dependen en buena parte del contexto en el
gue nacen, crecen y viven.

El primer factor de la dimensién social de la salud es el «contexto politico y
socioeconémico», que se refiere a los mecanismos politicos y sociales que
generan, configuran y mantienen las jerarquias sociales, tales como el mer-
cado laboral, el sistema educativo y las instituciones politicas, que inciden de
manera decisiva en la salud de las personas. La pertinencia de este contexto
politico es evidente, por ejemplo, si se considera la situacién de muchas mu-
jeres que participan en mercados irregulares y precarios, como el del trabajo
doméstico, y para quienes la continuaciéon del embarazo puede generar una
gran afectacion. Este representa, en muchos casos, un alto riesgo de perder
el empleo, dificultades para reingresar al mercado laboral, y barreras para
acceder a licencias de maternidad, a servicios de salud seguros y al pago de
incapacidades.

Ademas de las condiciones relacionadas con el contexto, hay otros componen-
tes de la dimension social de la salud relacionados con un nivel mas individual
de las circunstancias en las que viven las mujeres. Su afectacién, en la aplica-
cion de esta causal, debe ser evaluada en cada caso concreto. Esta incluye los
ingresos, la educacion, la ocupacion, y la pertenencia a un grupo vulnerable.24

La aplicacion de la causal salud debe tener en cuenta que, cuando la conti-
nuacion del embarazo afecta cualquiera de estos componentes, al excluir por
ejemplo a una adolescente del sistema educativo o al obligar a una mujer a
retirarse del mercado laboral, incide sobre el bienestar y la salud, desde la
perspectiva de los determinantes sociales. Una de las preguntas fundamentales

22 Ibid. p. 144.
23 Ibid. p. 144.
24 Ibid. p. 154.



a este respecto es ;cudl es el proyecto de vida que tiene cada mujer para si
misma, y qué tan compatible es éste con la continuacién del embarazo?

Finalmente, existen otros factores que hacen parte también de la dimension
de la salud y que son condiciones de la vida individual a través de las cuales
se manifiestan y se potencian los demas elementos: las circunstancias ma-
teriales (contar con condiciones de vida satisfactorias y dignas), los factores
bioldgicos (por ejemplo la predisposicion a padecer ciertas enfermedades),
factores comportamentales (por ejemplo, estilos de vida poco saludables), las
circunstancias psicosociales (por ejemplo, la pertenencia a redes sociales), y
el sistema de salud como un determinante en si mismo (calidad de la oferta
de servicios de salud).

Todos estos niveles interacttan para definir, a su vez, diversos niveles de bien-
estar en la vida de las mujeres. La dimension social de la salud, ademas de
gue puede afectarse en si misma, puede potenciar las afectaciones de otras
dimensiones de la salud, puesto que, con frecuencia, determina la capacidad
gue tiene una mujer de enfrentar una afectacion en las dimensiones fisica o
mental.

Baja escolaridad o necesidad de interrumpir la escolaridad por embarazo.

I Exclusion social o marginalidad por desplazamiento, conflicto armado,
migracién, condicion rural, condicién racial/étnica (indigenas, afro-
descendientes).
Maternidad satisfecha (se ha alcanzado el nimero de hijos deseados).
Imposibilidad de encargarse de los hijos por razones de empleo, incluido
el trabajo no remunerado y el cuidado en el hogar.
Embarazos tempranos.
Afectacion del bienestar de las mujeres con base en aquello que cada mujer
considere como «estar bien», incluida la afectacion del proyecto de vida
por embarazo no planeado, no deseado o embarazo forzado.

I Afectacion de la salud de los hijos ya nacidos, o ulteriores riesgos sociales
y de salud asociados con la condicién de ser hijos no deseados (maltrato,
o condiciones deficientes de salud).

I Aspectos sociales que generen o aumenten la vulnerabilidad de sufrir
afectaciones a la salud fisica y mental, tales como condiciones crénicas
de pobreza o embarazo temprano.



I Ausencia de redes sociales de apoyo.
I Ausencia de corresponsabilidad de la pareja o ausencia de la pareja.

Principios que deben considerarse
en la aplicacion de la causal salud

Los principios son pautas para guiar la lectura y aplicacion de las normas re-
lacionadas con la interrupcién legal del embarazo vigentes en cada pais, asf
como para guiar la interpretacion de dichas normas cuando existan vacios,
inconsistencias o dudas. Estos principios se enmarcan dentro de los conceptos
de derechos humanos, y ponen de manifiesto los aspectos éticos relacionados
con la aplicacion de la causal.25 Estos aspectos se incluyen en el marco concep-
tual porque, para entender la afectacion de la salud, ademas de los aspectos
sustantivos de las tres dimensiones ya descritas, éstas son consideraciones que,
de no tenerse en cuenta, pueden vulnerar el derecho a la salud.

Respeto y proteccion

De acuerdo con las obligaciones de respeto y proteccion, derivadas de la le-
gislacion internacional de los derechos humanos, los Estados deben:

i. abstenerse de violar los derechos o de intervenir arbitrariamente en su
goce (respeto);
ii. garantizar la ausencia de intervenciones arbitrarias de terceros (proteccion).

Desde esta perspectiva, para lograr el acceso a un aborto legal y seguro a
través de la aplicaciéon de la causal salud, estan prohibidas las intervenciones
arbitrarias del Estado orientadas a impedir el acceso a los servicios, pues esto
constituye una vulneracion del derecho de las mujeres a la salud y la vida, entre
otros. Asimismo, prohibe a terceros intervenciones en este sentido, y ordena a
los Estados a actuar como garantes de la no intervencién de terceros.

Las intervenciones arbitrarias pueden darse de diversas maneras. Una de ellas
es la imposicion de requisitos no contemplados en las normas legales, o la

25 Ibid. p. 158.



prevision, en el orden juridico interno, de requisitos que impliquen una carga
desproporcionada para las mujeres.26

Cumplimiento

El principio de cumplimiento es complementario al de respeto, y busca que se
garantice el acceso efectivo a servicios legales y seguros para la interrupcién
del embarazo cuando se encuentra en riesgo la salud de las mujeres, como
una medida para garantizarles el derecho a la proteccién de la salud. Este
principio obliga a los Estados a garantizar todo lo relacionado con el acceso
a procedimientos legales y seguros, desde medidas legales y administrativas
hasta medidas de infraestructura. Igualmente, implica la garantia de todos los
componentes accesorios que permiten que el acceso al derecho a la salud sea
efectivo, como el derecho a una informacién completa, clara, veraz y oportuna,
medidas preventivas, y acceso a métodos de anticoncepcién, entre otras.27

Aun cuando los Estados son los principales destinatarios de este principio, los
particulares también se encuentran vinculados a él. En paises en los que el
aseguramiento de la salud es compartido con actores del sector privado, es
claro que éstos adquieren la condicién de garantes de la salud de sus asegu-
radas. Sin embargo, en términos generales, en los casos de interrupcion del
embarazo por riesgo para la salud de la mujer, una vez que este riesgo haya
sido determinado por el profesional indicado en consulta con la mujer, los
profesionales de la salud y cualquier otra autoridad que participe en el proceso
de aplicaciéon de la causal deben generar las alternativas que permitan que
la mujer acceda efectivamente a los servicios que requiere para salvaguardar
sus derechos.

Igualdad y equidad

En la aplicacion de la causal salud, el principio de igualdad incluye elementos
tanto de igualdad ante la ley, como de igualdad material. En el primer caso,
la exigencia implica que no existan normas discriminatorias per se, o que los

26 Ibid. p. 163.
27 Ibid. p. 167.



diversos actos de la aplicacion de las normas no se rijan por cuestiones discri-
minatorias relacionados con el género, o con cualquier otra condicion de las
mujeres que generen un acceso diferenciado a los servicios de interrupcion del
embarazo legal y seguro. En su dimensién material, el principio de igualdad
en la aplicacion de la causal exige que se adopten medidas adecuadas para
atender las necesidades diferentes de las mujeres y de los diferentes grupos de
muijeres. Por ejemplo, ofrecer a las adolescentes «servicios amigables» para que
accedan a la interrupcién del embarazo por la causal salud o, en el caso de las
mujeres indigenas, al proporcionar informacién que les resulte comprensible
de acuerdo con su universo cultural.28

Consideraciones éticas

Las consideraciones éticas aqui incluidas pretenden ofrecer directrices que
deben tenerse en cuenta cuando se emita una opinién o dictamen médico que
evalle el riesgo para la salud de la mujer embarazada, o de adoptar decisiones
en el dmbito administrativo relacionadas con la interpretacion y aplicacion de
la causal salud.29

Respeto de la autonomia y consentimiento informado

El respeto de las decisiones de las mujeres sobre su salud, particularmente la
interrupcion legal del embarazo por razones de salud, exige reconocer que las
mujeres son sujetos éticos auténomos, con aptitud y capacidad de tomar deci-
siones como un medio para alcanzar los fines y la vida que se han propuesto.30

El principio de respeto de la autonomia en la aplicacion de la causal salud tiene
dos implicaciones principales. En primer lugar, la prohibicién de intervenir o
controlar la decisién de una mujer de interrumpir un embarazo por representar
éste un riesgo para su salud o, incluso, su vida. En segundo lugar, implica que
quienes intervienen en la aplicacion de la causal deben promover activamente
gue la decisién de la mujer sea efectivamente autbnoma; por ejemplo, ofrecer

28 Ibid. p. 170.
29 Ibid. p. 179.
30 Ibid. p. 180.



informacién completa, clara, veraz y oportuna, verificar la ausencia de presion
por parte de terceros (esposo o padres, por ejemplo) y teniendo en cuenta
las particularidades de cada mujer, asi como las circunstancias que las hacen
mas vulnerables.31

Un elemento fundamental del principio de respeto de la autonomia es el con-
sentimiento informado. Este incluye dos elementos principales: 1) la informacion
y 2) el consentimiento. En cuanto a la oferta de informacién, no basta con la
exposicion de la informacion (exposicion del riesgo), sino que, adicionalmente,
los profesionales deben asegurarse que esta informacién fue comprendida.
La pregunta acerca de cuanta informacion (cémo, en qué lenguaje, por qué
medios, y en qué momento) debe ser suministrada sélo puede responderse en
cada caso concreto, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas (edad
de la persona, nivel de educacion, profesion, oficio). El profesional de la salud
debe asumir un papel protagdnico que contribuya a que su paciente tome una
decision informada, en el marco de una participacion activa y un intercambio
mutuo de informacion.32

Otro elemento fundamental del consentimiento informado es la voluntad, enten-
dida como «(...) la independencia de las personas de las influencias manipuladoras
y coactivas de otros». Existen diferentes tipos de influencia que pueden afectar
las decisiones finales de las personas. Entre éstas se encuentra la coaccion, que
se refiere a la existencia de una amenaza creible y seria, y la manipulacion, que
consiste en incidir sobre una decision a través de diferentes medios.33

Principios de no maleficencia y beneficencia

El contenido bésico del principio de no maleficencia es la obligacién de no hacer
dano deliberadamente. Esto plantea, al menos, dos preguntas fundamentales
(qué afectacion de la salud se entiende como dano? y, ;qué tanta afectacion
de la salud debe haber para que se pueda afirmar que se configuré un dafo?
En el ambito de la interrupcion del embarazo por la causal salud, el dafio se
debe entender en plena correspondencia con los conceptos de bienestar y de

31 Ibid. p. 181.
32 Ibid. p. 182.
33 Ibid. p. 184.



salud, comprendidos como el derecho al disfrute del mas alto nivel de salud
fisica, mental y social. Asi, el profesional de la salud que impida el acceso de
una mujer a la interrupcién del embarazo por esta causal, dilatando el proce-
dimiento hasta que su practica resulte imposible, vulnera el principio de no
maleficencia, no sélo cuando esta dilacion genera o aumenta el sufrimiento
fisico o mental de la mujer, provoca su incapacidad o le ocasiona una secuela,
sino también cuando la negacion del servicio impide que continde en el sistema
educativo o en el mercado laboral.34

Sobre la aplicacion de este principio de la interrupcion del embarazo por
afectacion de la salud se ha indicado la obligacion de procurar activamente la
salud de las mujeres. Esta obligacion de cuidado activo incluye la obligacién
de prestar servicios de calidad para el acceso a la interrupcion del embarazo,35
lo cual implica, al menos: (i) la disponibilidad de infraestructura para atender
los procedimientos de acuerdo con las indicaciones de la OMS y lo que resulte
mas conveniente para la mujer en el caso concreto, aplicando los menos ries-
gos0s, menos costosos y mas comodos para éstas, (i) la oferta de informacién
completa, clara, veraz y oportuna, (iii) la disponibilidad de profesionales con
capacidad técnica, no sélo en la aplicacion de los procedimientos, sino en el
manejo integral de la ILE por riesgo para la salud, observando los protocolos
de atencién y en condiciones de bio-seguridad adecuadas, (iv) el trato ama-
ble y respetuoso por parte del personal de salud, sin juzgar a las usuarias y
construyendo condiciones de confianza para que las mujeres acudan a los
servicios, (v) la oferta de servicios de planificacion familiar y de seguimiento
al procedimiento, (vi) la disponibilidad de servicios de referencia y contra re-
ferencia, (vii) brindar a las mujeres distintas opciones frente a una situacién
de afectacién de su salud.

Por su parte, el principio bioético de beneficencia se encuentra estrechamente
ligado al de no maleficencia, a través del mandato de hacer el bien (contra cara
de no hacer dano). El principio de beneficencia resalta el aspecto positivo de la
actuacion de los profesionales de la salud, al indicar la obligacion de contribuir
al bienestar del paciente.36

34 Ibid. p. 187.
35 Ibid. p. 188.
36 Ibid. p. 193.



En la aplicacion de la causal salud, el principio de beneficencia indica que los
profesionales de salud deben maximizar el bien en la atencién prestada a las
mujeres que solicitan la interrupcion del embarazo, facilitando su acceso. Parte
de este proceso es la ponderacion de los costos, los riesgos y los beneficios
del procedimiento, que deben ser evaluados en cada caso concreto. Se debe
tener en cuenta la evidencia que enfatiza los altos costos que la omision del
procedimiento genera para las mujeres, la sociedad y el sistema de salud, y
la evidencia que muestra que el aborto, cuando se practica en condiciones
seguras, es un procedimiento sencillo y de bajo riesgo.

Principio de objetividad y objecion de conciencia

La libertad de manifestar las propias creencias incluye, por supuesto, la de
adoptar decisiones relacionadas con la propia salud de conformidad con estas
convicciones. No obstante, estas libertades, como todas, se encuentran sujetas
a limites. Estos limites se refieren ante todo a no imponer las propias creencias
o las creencias «mayoritarias» a otros. En particular, las creencias religiosas de
los profesionales de la salud no pueden interferir con las decisiones autonomas
de las mujeres.37

Para efectos de la aplicacion de la causal salud, el reconocimiento del derecho
a las creencias personales tiene tanta importancia como sus limites, al menos
en los siguientes aspectos: (i) el personal de salud tiene pleno derecho a tener
y manifestar sus creencias personales, tanto como las mujeres que deciden
interrumpir su embarazo; (i) en caso de que entren en conflicto, cuando la
mujer desea, porgue es necesario para proteger su salud, interrumpir legal-
mente un embarazo, y el médico, por sus convicciones personales, se opone
a esta conducta, nunca debe imponer sus propias convicciones a la mujer; (iii)
para resolver este conflicto, se debe utilizar el mecanismo previsto para ello:
el recurso a la objecion de conciencia, recurso que, a su vez, esta sujeto a
limites; (iv) las creencias personales de quienes participan en la aplicacion de
la causal salud y el ejercicio de sus derechos a la libertad de conciencia, opi-
niéon y creencias, no pueden convertirse en un obstaculo para que las mujeres
accedan a la interrupcion del embarazo por esta causal; (v) la aplicacion de la

37 1Ibid. p. 196



causal debe tener como marco normativo de referencia los derechos humanos
de las mujeres y los criterios técnicos, sin perjuicio de que los profesionales
de la salud, de acuerdo con ciertas reglas, puedan constituirse en objetores
de conciencia.

En relacién con la titularidad de la expresién «objecién de conciencia», puede
afirmarse que: (i) la objeciéon de conciencia, como derivada del derecho a la
libertad de creencias, sélo corresponde a personas, no a instituciones; (i) como
regla general, todo el personal de salud puede ser objetor de conciencia, salvo
que las leyes internas de un pais limiten esta expresion para algun sector del
personal. Sin embargo, el ejercicio de la objecion de conciencia no pondra en
riesgo el derecho a la salud y la vida de las mujeres, entre otros derechos hu-
manos; (iii) en el marco del respeto de los médicos objetores, las instituciones
que presten el servicio de salud tienen la obligacion de garantizar la prestacion
de los servicios de salud (interrupcién del embarazo) cuando sean legales.38

En cuanto las limitaciones para el ejercicio de la objecion de conciencia por
parte de los profesionales de la salud, es clave considerar que: (i) cuando el
riesgo para la salud o la vida de la mujer lo exija, y se requiera la interrupcion del
embarazo de manera urgente, no podra ser alegada la objecion de conciencia;
(i) cuando el procedimiento no sea urgente, los objetores deben remitir a la
mujer a un médico no objetor para que reciba la atencién que requiere, en
condiciones de respeto y de manera inmediata; (iii) la objecién de conciencia
no aplica para la obligacién de proporcionar a la mujer informaciéon completa
y veraz sobre el ejercicio de sus derechos y, por lo tanto, no puede usarse para
maltratar a una mujer que solicita o requiere un servicio de ILE.39

Criterios de interpretacion de la causal salud

Los criterios de interpretacion son pautas ofrecidas a quienes aplican la causal,
en caso de dudas en cuanto a su aplicacion y alcance, una guia para aplicar
la causal en un marco de derechos humanos.

38 Ibid. p. 199.
39 Ibid. p. 204.



Interpretacion amplia de los derechos
y restrictiva de las prohibiciones

En general, el principio pro homine, como criterio de interpretacion, se
desprende del respeto de los derechos humanos y tiene como finalidad que
— cuando existan dudas acerca de qué norma debe aplicarse o de como
debe entenderse su sentido— se adopte la interpretacion o la aplicacion
gue mejor contemple la proteccién de los derechos. Lo anterior implica adoptar
interpretaciones amplias cuando se trate de proteger derechos, y restrictivas
cuando se trate de comprender prohibiciones, pues éstas implican una limi-
tacion del ejercicio de la libertad.40

En la aplicacion de la causal salud, esto implica, como minimo: (i) que se in-
terprete de la manera mas amplia posible la causal salud para la interrupcién
legal del embarazo, incluyendo la mayor cantidad de situaciones facticas
posibles, en la medida en que se trata de una excepcion a una prohibicion
(delito de aborto) que se funda en la proteccion de los derechos humanos y
constitucionales de las mujeres; como consecuencia de esto, (i) en caso de
duda acerca de si en un caso concreto existe riesgo para la salud de la mujer,
o acerca de si la causal resulta aplicable o no por otras razones, se debe acudir
a la interpretacion méas generosa para permitir la aplicacion de la causal; (/i)
no imponer requisitos no contemplados en las normas legales, pues éstos no
solo violan el principio de legalidad, sino que restringen el acceso de las muje-
res a la interrupcion del embarazo por la causal salud y reducen el ambito de
proteccion de los derechos de las mujeres tutelados por la adopcion legislativa
o jurisdiccional de la causal.

Interpretacion literal

El criterio de interpretacion literal puede ser definido como aquel en el que
se adopta el sentido literal de las palabras de la ley.41 La interpretacion literal
como criterio para aplicar la causal salud indica que debe acogerse el sentido
literal del texto normativo e implica, al menos, que: (i) no se pueden incluir

40 Ibid. p. 209.
41 Ibid. p. 218.



calificativos que no estén incluidos en la norma para hacerla mas gravosa (por
ejemplo, que el peligro para la salud o la vida de la mujer debe ser «grave»,
cuando la norma sélo indica que debe existir peligro); (ii) no se pueden exigir
requisitos no contemplados en la norma (por ejemplo, solicitar autorizacion
judicial, cuando la norma soélo exige el consentimiento de la mujer y la cons-
tatacion del riesgo).

Como complemento de este criterio, el principio pro homine es la herramienta
que indica que, en todos los casos, la lectura de los textos normativos que
consagren la causal salud debe hacerse de manera favorable a la mujer, asf:
(iii) cuando no pueda interpretarse literalmente un término (porgue es vago o
demasiado amplio, por ejemplo) o cuando existan varias acepciones aceptadas
del mismo (como en el caso de «salud»), debe adoptarse el significado o la
interpretacion que mejor se adecue a la proteccion de los derechos humanos,
es decir, la mas favorable a los derechos de las mujeres (por ejemplo, cuando
una norma exige un certificado para realizar un aborto, el certificado no puede
entenderse como una autorizacion o negacion del aborto sino, sencillamente,
como el certificado del riesgo).

Otra regla especial de la interpretacion literal pertinente para la aplicaciéon de
la causal salud es aquella que indica que, donde la ley no distingue, nosotros
no debemos distinquir. Esta regla es particularmente importante en la inter-
pretacion del término «salud», pues la mayoria de las leyes que consagran
la causal salud se limitan a consagrar la legalidad del aborto cuando exista
riesgo para la «salud» de la mujer. El punto es determinar si, cuando se habla
de «salud», se alude sélo a la dimension fisica de la salud o también a sus
dimensiones mental y social. Segun el criterio de interpretacion sefialado, la
distincion entre las dimensiones de la salud con el fin de excluir algunas de
ellas, serfa inadmisible.42

Coexistencia de causales

Uno de los problemas especificos que suscita la aplicacion de la causal salud
es la posibilidad de que la situacion factica a la que se va a aplicar la causal

42 Ibid. p. 221.



sea susceptible también de enmarcarse en otra de las causales que, normativa
o tradicionalmente, se establecen para crear excepciones al delito de aborto.
Esto sucede, por ejemplo, cuando como consecuencia de una violacion, una
mujer sufre una afectaciéon de su salud mental que puede empeorar con la
continuacion del embarazo o cuando, como consecuencia del embarazo de
un feto anencefalico, la mujer sufre riesgos para su salud fisica. En el primer
caso, ademas de la causal salud, resultaria aplicable la excepcién del delito
por violencia sexual, y en el segundo caso, resultaria también aplicable la
excepcion al delito de aborto por malformaciones del feto. La coexistencia de
causales resulta problematica cuando una de estas no se encuentra prevista
en la normatividad del pafs o sus requisitos son mas gravosos. En estos casos,
como una aplicacion particular del principio pro homine, no puede oponerse
la inexistencia o aplicabilidad de la otra causal para negar el procedimiento,
pues lo pertinente es la preservacion de la salud de la mujer, y no el origen
de su afectacion.43

Criterios para resolver conflictos

Los criterios para resolver los conflictos tienen en comun al menos tres presu-
puestos: (i) las mujeres tienen derecho a buscar su bienestar y a la proteccion
de su salud, incluido el derecho a tomar decisiones para preservarla; (ii) las
mujeres tienen derecho a que se respete su autonomia en la toma de deci-
siones sobre su salud; (/i) la practica médica debe basarse en evidencia, y (iv)
en el respeto del ordenamiento juridico interno de los paises y del derecho
internacional de los derechos humanos.44

Con base en estos presupuestos deben resolverse los conflictos que pueda
suscitar la aplicacion de la causal, procurando siempre adoptar la decision que
mejor proteja los derechos en juego. Algunos ejemplos de estos conflictos
serian los siguientes:

Cuando exista discrepancia entre la opinion médica y la percepcion
de la mujer acerca de su propia salud, debe prevalecer esta ultima. Si

43 Ibid. p. 224.
44 Ibid. p. 226.



bien se acepta que el médico es el portador del conocimiento cientifico sobre
la salud, la mujer es la Unica que puede decidir cuanta afectacién, o cuanto
riesgo de afectacion de la salud estd dispuesta a correr. Adicionalmente, la
mujer tiene derecho a la autonomia para tomar decisiones sobre su salud, y
no puede ser obligada a soportar cargas desproporcionadas cuando solicita
la interrupcion legal del embarazo.45

Cuando exista un conflicto entre la opinion médica y la opinién de
autoridades administrativas, debe prevalecer la opinién médica, siem-
pre y cuando esta consulte, a su vez, la opinion y los intereses de la
mujer. En ningln caso los argumentos médicos que indican la interrupcién
del embarazo por riesgo para la salud de la mujer pueden ser descartados con
base en argumentos de orden administrativo.46

Cuando existan discrepancias entre varios profesionales que integren
juntas o comités médicos creados para la emision de certificaciones de
riesgo o para autorizar el procedimiento, se debe decidir a favor del
interés de la mujer, por encima de las reglas de mayoria o especialidad.
Ninguna junta puede determinar si la mujer esta obligada a correr un riesgo;
sus funciones deben limitarse a constatar su presencia. En el mismo sentido,
se debe entender que la consulta de segundas opiniones o de especialistas es
una garantia para la mujer, cuando ella desee cerciorarse de la situacion de su
salud, y no un obstéaculo para acceder a un procedimiento.4?

Cuando exista discrepancia entre la decisién de la mujer de interrumpir
el embarazo y el compainero/cényuge, se debe proteger la decisiéon de
la mujer. Cuando en los paises en los que la pareja, o cualquier otro tercero,
participa en la aplicacion de la causal salud por mandato legal, y la pareja ma-
nifieste su oposicion a la decision de la mujer de interrumpir el embarazo, se
debe proteger siempre la decision de la mujer. En aquellos paises en los que la
participaciéon de terceros no esta prevista por la ley, o esta prohibida, la preten-
sion de los profesionales de la salud de involucrarlos sin el consentimiento de la

45 Ibid. p. 237.
46 Ibid. p. 238.
47 Ibid. p. 238.



mujer constituye una vulneracion de sus derechos y del principio de legalidad,
al imponer requisitos que no estan contemplados en la ley.48

En la aplicacién de la causal salud a mujeres menores de edad o disca-
pacitadas, es fundamental que se tenga en cuenta que estas mujeres tienen,
como todas: (i) el derecho a lograr sus intereses en salud; (i) el derecho a la
autonomia y, el derecho a que (iij) las decisiones sobre su salud se funden en
la practica basada en evidencia. Estos criterios permiten que prevalezca su
deseo de interrumpir el embarazo cuando existe riesgo para su salud, frente a
la oposicién de médicos y otras autoridades, e incluso de sus padres y tutores.
Esta prevalencia se refuerza en estos casos, y se extiende a los conflictos que
puedan surgir frente a los padres o tutores que se opongan a la interrupcion
del embarazo, porque (i) se trata de mujeres en situacién de vulnerabilidad y
(i) no pueden ser obligadas a poner en riesgo su salud o su vida en razén de
sus condiciones.49

Como se desprende de la lectura de los parrafos anteriores, es importante
considerar la salud como un concepto integral cuya proteccion implica, no sélo
la proteccion de otros derechos, sino también la adecuada implementacién
e interpretacion de una serie de elementos relacionados con los principios
de los derechos humanos, con los criterios para su interpretacion y con la
ética. Todos estos elementos deben ser tenidos en cuenta a fin de asegurar
la interrupcion del embarazo de aquellas mujeres, que, desde el respeto a su
autonomia, se puedan amparar bajo la excepcién de causal salud contenida
en las normas colombianas.

48 Ibid. p. 237.
49 Ibid. p. 239.
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Objecion de conciencia
y derecho a la salud

Hechos5°

Ana,>31 de 13 afios de edad, fue victima de una violacién. Como consecuencia
de esta relacion abusiva resulté embarazada y contrajo una infecciéon de tras-
mision sexual. Durante el embarazo sufrid de insomnio e intentd suicidarse
en varias ocasiones.

La violacion fue debidamente denunciada ante la Fiscalia General de la Nacion,
Unidad de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual, y el caso
fue asignado al Centro de atencion integral a victimas de agresion sexual
(CAIVAS). Esta institucion envid una comunicacion a la aseguradora de Ana
—Coomeva EPS— en la cual «remitia»52 a la menor, para que ésta procediera
a la interrupcién voluntaria del embarazo de 16 semanas, de acuerdo con la
voluntad manifestada por ella.

50 Para efectos de la descripcién de los hechos se tuvieron en cuenta la sentencia T-209 de
2008y el Auto 279 de 2009, en los cuales se adoptaron algunas medidas para garantizar el
cumplimiento de la sentencia. Se revisaron también documentos presentados ante la Corte
Constitucional por organizaciones de derechos y notas de prensa publicadas en Colombia.

51 Este es un nombre ficticio puesto que los nombres de las personas involucradas en el proceso
fueron suprimidos por tratarse de un caso que involucra a una menor.

52 Segun la legislacién colombiana, a la Fiscalia no le corresponde «remitir» a las mujeres
a los servicios de salud, en el sentido de lo que significa una remision en el contexto de
los servicios de salud. Sin embargo, como parte de los deberes de acompafamiento a las
mujeres, si esta obligada a orientarlas en la atencion integral de las situaciones de violencia,
lo cual puede incluir la «remision» para buscar una IVE. En otras palabras, para recibir
atencion de IVE en casos de violacion, no se requiere haber sido remitido por la Fiscalia.



En el curso del embarazo, la salud de la menor se complicd con una afectacién
pulmonary debié permanecer 17 dias en cuidados intensivos. Adicionalmente,
empezé a padecer un dolor lumbar severo.

En la EPS, la menor recibié atencion para el tratamiento de las afectaciones
sicologicas producto de la violacién. En cuanto a la interrupcién voluntaria del
embarazo, la menor fue remitida a una de las instituciones por medio de las
cuales la EPS brinda asistencia a sus afiliadas (Clinica Médico Quirdrgica de
Clcuta). Dicha institucion se negé a prestar los servicios solicitados con base en
dos argumentos. En primer lugar, afirmé que todo su personal de ginecélogos
era objetor de conciencia y, en segundo lugar, alegd que existian inconsisten-
cias entre la edad gestacional y la fecha en la que la menor afirmaba haber
sido victima del acto abusivo. Con este Ultimo argumento, la clinica estaba
poniendo en «duda» la violacién denunciada por la menor.

Por estas razones, la menor fue remitida al Hospital Erasmo Meoz, que tenia
un contrato con la EPS y, después de alegar numerosas «trabas burocraticasy,
la gerencia del hospital remitié el caso a su Departamento de Ginecologia
para gue se realizara una valoraciéon completa, tanto fisica como mental y
emocional. Ante esta segunda institucion prestadora de servicios de salud
intervinieron la Fiscalia —para solicitar que una vez fuera practicado el pro-
cedimiento, el producto del mismo fuera trasladado a Medicina Legal para su
analisis como prueba dentro del proceso penal—y la Defensoria del Pueblo,
la cual solicitd que se prestara a la menor el servicio de salud que requeria.
Finalmente, el Departamento de Ginecologia presentd un escrito firmado por
todos los médicos en el que se declararon objetores de conciencia.

Adicionalmente, la EPS envié una comunicacién escrita a los prestadores de
servicios de su red para solicitar la atenciéon de la menor, pero éstos afirmaron
que no podian prestar los servicios requeridos, porque todos los médicos gine-
c6logos eran objetores de conciencia. La menor acudié a 4 instituciones mas
que prestan servicios de salud —Fundacién Mario Gaitan Yaguas, Clinica San
José de Cucuta, Clinica Norte S.A'y Clinica Santa Ana S.A. — remitida por su
EPS, y en todas el servicio fue negado porque los ginecélogos eran objetores.

Ana vivia con su madre en una precaria situacion econémica que las obligoé a
permanecer en el mismo barrio del violador y su familia, que constantemente
las hostigaban y amenazaban. Estas amenazas se concretaron incluso en un



ataque con cuchillo contra la menor, y en una amenaza con arma de fuego
contra su madre, a sélo un par de cuadras de su lugar de residencia. Con
posterioridad a la violacién, por circunstancias que no se conocen con total
claridad, la menor perdié la calidad de asegurada, por lo que dejé de recibir
atencion médica y termind por permanecer encerrada todo el tiempo en la
casa por temor a las agresiones.

Pese a todo, Ana no consiguid interrumpir su embarazo y se vio obligada a
continuarlo hasta el parto. Ademas de lo que ya se ha descrito, la menor sufrié
numerosos problemas por infeccién durante el proceso de cicatrizaciéon de la
cesareay danos en la columna, cuya gravedad no se precisa en la informacién
disponible. Adicionalmente, continué con un cuadro de depresién y angustia
después del embarazo, debié consultar por sintomas cardiacos e intento sui-
cidarse varias veces.

Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

Una mirada a este caso, a partir del marco internacional de los derechos hu-
manos, nos permite develar como fue vulnerado el derecho a la salud de Ana.
La vulneracién de este derecho se manifestd, no sélo en una afectacion de la
salud de Ana en sus distintas dimensiones, sino también en la obstaculizacién
por parte de «terceros» (delegados por el Estado para suministrar atencién a las
poblaciones) para garantizar el acceso efectivo a los servicios de interrupcion
legal del embarazo, afectando de esta manera otros derechos.

La afectacion de la salud de Ana

De acuerdo con la descripcion de estos hechos y siguiendo el marco concep-
tual de la causal salud desde una mirada de los derechos humanos, es posible
revelar las multiples formas en las que la salud de Ana se vio afectada como
consecuencia de la violacién y el embarazo no deseado y, por tanto, argumentar
la aplicabilidad de la causal salud en el caso de Ana.

La violacion conlleva una afectacion de la salud, que en este caso en par-
ticular se expresa en todas sus dimensiones: en la fisica, por la afectacion



de la integridad corporal debida al embarazo en un cuerpo adolescente, la
transmision de una ITS y las afecciones lumbares que, ademas, pudieron
generar incapacidad durante el embarazo, incrementar la necesidad de
consultas médicas y gastos adicionales por compra de medicamentos; en la
mental, por el insomnio y los intentos de suicidio; en la social, la situacién
de pobreza en la que vivia Ana, sumada al hecho de tener que vivir cerca del
violador, eran situaciones que profundizaban la afectacién de la salud de Ana
en otras dimensiones. Al mismo tiempo, el hecho de que hubiera perdido
la cobertura de la EPS en calidad de beneficiaria, agravé su situacion social.

Se hacia necesario e importante que los proveedores reflexionaran hasta qué
punto la continuacion del embarazo implicaba una alteracion irreversible del curso
del proyecto de vida de Ana, en este caso concreto por tratarse de una menory
por tratarse de una violacién que, sin duda, generaba estigma en relacién con
su embarazo. En su caso, adicionalmente, la persistencia de la presencia del
violador en su entorno familiar implicd que optara por el aislamiento, la Unica
estrategia que podia utilizar para evitar nuevas agresiones. Esto hizo que fuera
doblemente victimizada, pues el aislamiento forzado bien podria considerarse
como otra forma de violencia. De esta manera, la afectacion de la salud de Ana
no solo abarcé la dimension social, sino que estas consecuencias sobre |o social
agravaron la afectacion de su salud. Desde el punto de vista de la incidencia
de estos hechos sobre su proyecto de vida, cabe sefialar también que la conti-
nuacion forzada del embarazo en una adolescente tiene multiples implicaciones
sobre su futuro: impide la continuacion de los estudios y, por consiguiente, la
consecucion de empleos mas calificados y mejor remunerados, y afecta asimismo
la formacion de una familia deseada en el futuro.

En relacién con la salud fisica, es importante destacar que las afectaciones
se agravaron en el transcurso del embarazo y que hubiera sido fundamental
que los médicos evaluaran el «dafo» a su salud en distintos momentos del
embarazo, a fin de que aquello que se habia desestimado inicialmente, se
hubiera atendido integralmente en una fase posterior.

En relacién con la salud mental, es importante destacar que, si bien Ana recibié
tratamiento para sus «afectaciones psicoldgicas», este tratamiento no podia
significar que se desconociera que la continuacion forzada del embarazo de Ana
implicaba para ella un dafo que iba mas all& de la propia afectacion psicoldgica.



En este caso quedd claro cémo la negacion de una IVE puede llevar a la
consolidacion de un dafio a partir de aquello que durante la gestacion eran
riesgos de afectacion a la salud. En el caso de Ana, esto se manifestd en el
cuadro de depresion posterior al parto con multiples intentos de suicidio, en los
sintomas cardiacos y en las lesiones de columna por las que Ana debié seguir
consultando. Si la salud implica un nivel de bienestar, es decir, es mas que
la ausencia de enfermedad, todas las condiciones expresadas en los parrafos
anteriores denotan una alteracion en el bienestar de Anay por ende una clara
afectacion de su salud.

En la determinacién del riesgo que permitiria a los médicos definir la aplicacion
de la causal salud, esta claro que no se tuvo en cuenta la situacion concreta
de Ana en las tres dimensiones de su salud, no se indagé por su proyecto de
vida y no hay evidencia de que se haya tenido en cuenta «cuanto riesgo ella
estaba dispuesta a correr».

En el proceso que llevd a la negacion de la IVE, se desconocid la percepcion
de Ana sobre los riesgos que implicaba la continuacién forzada del embara-
z0, como también los riesgos que implicaba la afectacion de su salud fisica,
mental y social. Ana habia expresado que no podia continuar con el embarazo
y las afectaciones de su salud sélo corroboraban esta decisién. Por tanto, la
negativa de los profesionales no debié prevalecer sobre la ponderacién hecha
por la propia Ana.

En este caso en particular, la afectacion de la salud puso en juego otros
derechos como el derecho a la vida (por el riesgo de suicidio), la libertad, la
autonomia y el libre desarrollo de la personalidad (la imposibilidad de cumplir
su deseo de interrumpir el embarazo), y la dignidad humana (por la pobreza
gue la obligd a vivir en el mismo lugar del violador). Estas afectaciones a la
salud de Ana implicaron un claro riesgo y no era necesario esperar el resultado
adverso que podria haber significado el suicidio. En la aplicacion de la causal
basta constatar la posibilidad de un resultado adverso, sin que sea necesario
esperar a que este resultado adverso se presente efectivamente. Los médicos
deberian haber considerado que se trataba no soélo del riesgo de morir, sino
del evidente deterioro de su bienestar.



Los principios de los derechos humanos
y la proteccién de la salud

Con el fin de respetar y proteger los derechos de Ana, tanto la EPS como
las instituciones prestadoras de servicios y los profesionales deberian haber
creado las condiciones necesarias para garantizar la IVE por causal salud y/o
por violaciéon. A este nivel, es importante aclarar que existian en el caso de
Ana responsabilidades diferenciadas. Por un lado, las de la EPS que no cumplio
su deber de garantizar los servicios legales de aborto y, por el otro, las de
los prestadores que, al acudir al dispositivo de la objecién de conciencia sin
remitirla a un prestador no objetor, se negaron a cumplir con la obligacion
de proteger la salud de Ana. La comparacion entre la fecha de la violacién
y las semanas de gestacion, que no era un imperativo médico para realizar
la IVE ni un requisito de ley, implicé una carga desproporcionada para Ana,
quien no pudo interrumpir su gestacién pese a su voluntad y pese a que
cumplia con todos los requisitos que la ley en Colombia exige para una IVE
por violacién.

Adicionalmente, estos deberes implican disponer de los servicios necesarios sin
la imposicion de barreras adicionales, tales como la participacion de gineco-
obstetras en el procedimiento. Siempre que, como en este caso, se den las
condiciones para aplicar la causal salud, es responsabilidad de la EPS garantizar
servicios en forma oportuna y dar cumplimiento adecuado a las obligaciones
de derechos humanos.

Como parte de estos principios, la atencion a Ana debid prestarse en un con-
texto de servicios amigables para adolescentes (que no constan en la historia)
y esto deberia haber llevado a una intervenciéon mas adecuada y oportuna.

Atencion y ética: équé paso con la objecion de conciencia?

El caso de Ana es un ejemplo de cémo el profesional de la salud deberia ser
siempre un eslabén entre la protecciéon de los derechos y el respeto a la auto-
nomia de las mujeres para tomar decisiones sobre su propia salud. Como se
expresd antes, era importante que se escuchara la voz de Ana en cuanto a lo
gue ella deseaba hacer con el embarazo, con el fin de evitar la afectacién de
su salud, tanto fisica como mental y social.



Este respeto lleva necesariamente a la garantia ética de la no maleficiencia, que
no se cumplié en el caso de Ana, quien tuvo que enfrentar dafios a su salud
fisica y mental, asi como correr grandes riesgos que no permitieron que la
atencion en salud diera el resultado que se espera siempre, el de impedir que
se haga dano. La negacion de la atencién terminé siendo una barrera frente
al deber ético de la no maleficiencia.

En cuanto a la objecion de conciencia, derivada del derecho a la libertad de
creencias, ésta sélo corresponde a personas, y no a instituciones y, por tanto,
la negativa colectiva de varias instituciones de salud no respeté el marco legal
colombiano. De otro lado, la EPS falté a la proteccién del derecho a la salud
de Ana, y puso en riesgo su bienestar y su vida, al no garantizar un prestador
no objetor. Esto suponia que, en las EPS, la objecion de los prestadores fuera
conocida con antelacion al caso —es decir que hubiera una constancia escrita
de los objetores— a fin de haber dispuesto un proveedor no objetor. En todas
las instancias y en todas las instituciones, los prestadores alegaron la objecién
para no prestar la atencion, en lugar de haber realizado una remision eficaz
(atencion por personal no objetor) y orientar a la mujer sobre soluciones dentro
del margen de tiempo establecido por la ley (cinco dias), etc.

Al nivel de los prestadores de servicios, si la objeciéon de conciencia entra en
conflicto con los intereses de la mujer, como en el caso de Ana que deseaba
interrumpir su embarazo, y dado que la objecién se constituia en un obstaculo
para proteger su salud, Ana tendria que haber sido remitida a un proveedor que
le brindara la atencion adecuada. Queda ademas la preocupacion de que los
profesionales objetaron la prestacion del servicio amparados en la inconsistencia
entre las semanas de gestacion y la fecha de la violacién, haciendo que la ob-
jecion se aplicara, no por razones de conciencia o por razones religiosas, como
lo indica el marco de derechos, sino por desconfianza en la palabra de la mujer.

Como consecuencia de la objecion de conciencia expresada por todos los
profesionales involucrados en su proceso de atencion, el acceso efectivo no
fue posible pues no hubo:

I Disponibilidad: la EPS no dispuso de servicios de salud suficientes con
profesionales de la salud no objetores, que garantizaran la ILE;

I Accesibilidad: si bien esta dimensién del acceso a los servicios tienen dis-
tintas facetas, en este caso concreto a Ana no se le respetd su decision de



interrumpir el embarazo, ni se le brindd informacién adecuada para que
pudiera defenderse de la objecién de conciencia institucional, practica no
protegida por las normas en Colombiga;

I Aceptabilidad: no se respetaron sus necesidades y condiciones particu-
lares como mujer menor. No se prestaron servicios amigables y ademas,
como es claro en la legislacién colombiana, en el embarazo en menor
de 14 anos se presume una violacion y, por tanto, los profesionales no
deberian haber recurrido a una presunta inconsistencia entre la fecha de
la violacion y las semanas de gestacion como un obstaculo para prestar
el servicio. No podria haber existido duda sobre la aplicaciéon de la causal
de violacion pues, segun el marco legal vigente, debia presumirse que la
misma habia ocurrido.

Los criterios de interpretacion

El caso de Ana ilustra como, al no adoptarse interpretaciones restrictivas
cuando se trata de comprender prohibiciones, se llega a la interpretacion
amplia de los requisitos y esto se convierte en una carga desproporcionada
para la mujer. Asi, el requisito de presentar la denuncia de la violacién fue
interpretado por los profesionales en forma amplia, haciendo que Ana tuviera
que explicar la presunta inconsistencia entre la edad gestacional y la fecha
en la que se afirmé que habia ocurrido la violencia sexual. Segun las normas
colombianas, como se explica en el marco de este libro, cuando se trate de
una violacién, el Unico requisito que debe cumplir la mujer para que le sea
practicada la IVE que solicite, es la denuncia de la violacién. Sin embargo,
para los médicos que atendieron a Ana, este requisito resultd «insuficiente,
y ello llevé a que pretendieran que, como requisito adicional, Ana explicara la
inconsistencia mencionada.

En este caso no se respetd el criterio de interpretacion literal que implica, entre
otros, que no sean exigidos requisitos no contemplados en la norma, tales
como la explicaciéon de la inconsistencia entre las fechas

Pero, ademas de lo anterior, a Ana le fueron impuestos otros requisitos que
resultaron en nuevas barreras para recibir la atencion requerida: la remision a
médicos ginecélogos para prestar el servicio, cuando la norma explicitamente
reconoce que el procedimiento puede ser practicado por médicos generales;



la remisién a instituciones que se habian declarado objetoras, e incluso a un
prestador que no tenia contrato con el asegurador. Estas barreras se estable-
cieron por fuera del marco legal, contribuyeron a agravar la afectacion de la
salud de Anay vulneraron su derecho, toda vez que no permitieron la ILE por
causal salud, que no soélo era legalmente posible, sino que correspondia a la
decision de la mujer que fue violada.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que, desde el punto de vista de
los criterios, el principio pro homine es un criterio Util para tomar decisiones
que protejan de la mejor manera los derechos cuando haya dudas. En el caso
de Ana, aungue no se conocieran con certeza la severidad y tipo afecciones
a su columna, ni el origen, severidad o causas de sus sintomas cardiacos, era
importante considerar todos estos como factores de vulnerabilidad y pre-
cipitacion que, de hecho, expresaban una afectacion por lo menos fisica y
emocional de su salud.

¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

El respeto de la decision de Ana sobre su salud con el consentimiento de su
madre, particularmente la interrupcion legal del embarazo por razones de
salud, exigfa su reconocimiento como sujeto ético con aptitud y capacidad de
tomar decisiones. Este principio impedia intervenir o controlar la decision de
Ana de interrumpir un embarazo por representar éste un riesgo para su salud
e, incluso, para su vida. E impedia que le fuera impuesta, como de hecho
sucedid, la continuacion forzada del embarazo, en razén de la objecién de
conciencia de los médicos y las instituciones que la atendieron.

Por tratarse de una menor de edad era fundamental que se tuvieran en
cuenta dos aspectos: (i) el derecho a proteger sus intereses en salud; (i) el
derecho a la autonomia y la presuncién de la violacién por tratarse de un
embarazo en una menor de edad.

A manera de conclusién, dado que la salud de Ana se vio afectada en todas
sus dimensiones, y que, como consecuencia del embarazo, ella no estaba dis-
frutando del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, la causal salud
deberia haber sido aplicada para interrumpir el embarazo.



Adicionalmente, de no haber existido afectacién de su salud (aunque desde
una mirada rigurosa la violacién comporta siempre un dafio a la integridad
fisica y psicoldgica y, por ende, a la salud), la interrupcién deberia haberse
realizado por el solo hecho de que la mujer la hubiera solicitado después de
haber presentado la denuncia reglamentaria.

La decision judicial
La menor interpuso una accion de tutela acompafada de su madre por consid-
erar que se vulneraban sus derechos fundamentales. Tanto en primera como
en segunda instancia, la tutela fue negada por considerar que existia una
discrepancia entre la edad gestacional y la fecha de la violacién denunciada
gue hacfa improcedente la proteccién. El caso fue seleccionado por la Corte

Constitucional posteriormente y, mediante Sentencia T-209 de 2008, concedio
el amparo y protegio los derechos fundamentales de la menor.

En su sentencia, la Corte recordd la decision adoptada en la C-355 de 2006,
en la cual se declaré inconstitucional la prohibicion total del aborto, por lo que
los profesionales no podian anular esta disposicién imponiendo barreras a las
mujeres: «<Removida por la Corte la citada barrera de orden legal, tal determi-
nacion constitucional no puede hacerse nugatoria por los profesionales de la
salud, a quienes no les corresponde, ante una solicitud de IVE, exigir autori-
zacion o consenso de varios médicos, del marido, padres u otros familiares de
la gestante, o de jueces o tribunales; tampoco pueden imponer listas de espera
para su atencion; no pueden abstenerse de remitir de manera inmediata a la
mujer a otro profesional habilitado para realizar el procedimiento cuando se
alega objecion de conciencia; y ademas, deben guardar la confidencialidad
debida, entre otros aspectos.»

La Corte hizo una lectura de la sentencia conforme a los instrumentos per-
tinentes de derechos humanos. Explicé, «La sentencia (-355 de 2006, se
enmarca en documentos internacionales de consenso orientados a la protec-
cion de los derechos humanos de las mujeres, los cuales han sido emitidos
con ocasion de ciertas Conferencia Mundiales de la organizacion de Naciones
Unidas.» Con base en lo anterior, hizo referencia a los compromisos internac-
ionales del pais contenidos en instrumentos como la Conferencia Internacional



sobre Poblacion y Desarrollo de 1994, la 4* Conferencia Mundial de la Mujer de
1995, y otros pronunciamientos de la Asamblea General de Naciones Unidas
y de la Organizacion Mundial de la Salud.

Sobre la objecién de conciencia reconocié que era un derecho de los profe-
sionales de la salud pero advirtié que ésta se encontraba sujeta a reglas:

«En relacién con la objecion de conciencia, esta determinado que, (i) 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 retinan las condiciones sefialadas en esta sentencia; (ii) en
atencion a la situacion subjetiva de aquellos profesionales de la salud que en
razon de su conciencia no estén dispuestos a practicar el aborto se les garan-
tiza la posibilidad de acudir al instituto denominado objecion de conciencia;
(iii) pueden acudir a la objecion de conciencia siempre y cuando se trate real-
mente de una “conviccion de cardcter religioso debidamente fundamentadax,
pues de lo que se trata no es de poner en juego la opinion del médico en torno
a si esta 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.»

La Corte advirtio también que, cuando se trata de menores de 14 afos, se
presume la violencia sexual y que, en todos los casos, la objecién de con-
ciencia de un profesional debe estar acompafada de una remisién adecuada
a otro profesional habilitado: «en el entendido que cuando la violacion se
presume por tratarse de una mujer menor de catorce afos, la exhibicion de
la denuncia se torna en una mera formalidad y la falta de la misma no puede
ser un pretexto para dilatar la interrupcion del embarazo, los profesionales
del Sistema General de Sequridad Social en Salud deben proceder a la in-
terrupcion del embarazo; y, si el médico respectivo se niega a practicarlo
fundandose en la objecion de conciencia, su actividad no queda limitada a
tal manifestacion, sino que tiene la obligacion subsiquiente de remitir inme-
diatamente a la madre gestante a otro profesional que esté habilitado para su
realizacion, quedando sujeto a que se determine si la objecion de conciencia
era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por
la profesion médica.»



Después de estudiar el caso concreto, la Corte concluyé que se habian vulnerado
los derechos fundamentales de la menor, tanto por parte de su aseguradora como
por parte de las instituciones prestadoras de servicios de salud y por los médicos:
«De las citadas pruebas se aprecia, que la EPS COOMEVA, los centros hospitalarios
y clinicos, privados y publico, a los que se remitiod la menor para la practica del
procedimiento IVE, asi como los médicos vinculados a dichas instituciones de
salud, vulneraron los derechos fundamentales de la citada menor al negarse a
practicar el respectivo procedimiento, y también desconocieron la Constitucion,
la sentencia G355 de 2006, la ley y los reglamentos expedidos por el Gobierno
Nacional, pues si bien todos los médicos de la especialidad de ginecologia y
obstetricia presentaron para el caso objecion de conciencia, ella no cumple los
requerimientos que para el efecto consagra tanto la sentencia G-355 de 2006
como el Decreto 4444 del mismo afio y la Resolucion 004905 de 2006 expedida
por el Ministerio de la Proteccion Social, y tampoco procedieron a cumplir con
la obligacién de remitir de manera inmediata a la menor a un profesional de la
salud habilitado para llevar a cabo el procedimiento correspondiente.»

La Corte indicé expresamente que la objecion de conciencia no podia con-
vertirse en una excusa para negar servicios y que las instituciones —tanto
aseguradoras como prestadoras de servicios— debfan tener de antemano
definidos los profesionales habilitados y dispuestos a prestar los servicios: «no
pueden escudarse en la objecion de conciencia para abstenerse de garantizar
a las mujeres el acceso al servicio legal de IVE, y por el contrario, deben darle
cumplimiento a la citada reglamentacion garantizando el nimero adecuado
de proveedores habilitados para la prestacion del servicio de IVE en los casos
requeridos. En este sentido, tanto las EPS como las IPS deben tener claro que,
mientras la objecion de conciencia es resuelta, deben tener de antemano
claro, y definida la lista correspondiente, de qué profesionales de la salud y
en qué IPS se encuentran, estan habilitados para practicar el procedimiento
de IVE, a fin de que el transcurso del tiempo no haga ineficaces los derechos
fundamentales de las mujeres.»

También estimé la Corte que los jueces de tutela, al negar la atencién solicitada,
habfan vulnerado los derechos de la menor.

Finalmente, en la parte resolutiva de la sentencia, la Corte, entre otros: (1)
revoco las decisiones de los jueces de instancia y en su lugar concedio el



amparo; (2) condend a la aseguradora, a los prestadores de servicios y a
los profesionales de la salud a pagar a la menor una indemnizacion por los
perjuicios causados; (3) remitié a la Superintendencia de Salud y al Ministerio
de Proteccién Social las pruebas para que verificara las faltas cometidas por
las instituciones involucradas; (4) remitié copias al Tribunal de Etica médica
(5) remitio copias al Consejo Superior de la Judicatura para que investigara la
conducta de los jueces.



S .

Prohibicién de exigir requisitos
no previstos en la ley

Hechos53

Claudia54 acudié con su compafero a los servicios de salud por presentar
estrefiimiento. Con motivo de esta consulta, se le ordenaron varios examenes,
entre ellos una ecografia transvaginal, la cual confirmé un embarazo de 8 sema-
nas. Una segunda ecografia fue realizada en la semana 12, sin observaciones
particulares. Claudia tenia una pareja estable con quien deseaba tener hijos.
Por diversas razones habia sufrido dos abortos espontaneos, pero el embarazo
era para ellos una buena noticia.

Dos meses después, se le ordend una ecografia ultrasonografica obstétrica con
perfil biofisico.35 En esta ecografia se determind la existencia de malformacion
osea. Con base en este diagndstico se ordend una ecografia de tercer nivel.
Esta ecografia de tercer nivel concluyo:

«1. utero gravido a expensa de P.U.V.L de 19 semanas, podalico. 2. veloci-
metria fetal normal. 3. perfil biofisico 06/06 4. HALLAZGOS COMPATIBLES
CON DISPLASIA ESQUELETICA AFILIAR CON ACORTAMIENTO DE FEMUR Y
HUMERO BILATERAL. COMENTARIO: Se sugiere Eco 3D de detalle y valoracién
ginecoldgica de tercer nivel.»

53 Para efectos de la descripcién de los hechos se tuvo en cuenta la sentencia T-388 de 2009.

54 La sentencia no revela los verdaderos nombres de las personas involucradas en el proceso.

55 Elnombre del examen que se ordend a la accionante fue tomado literalmente de la descripcion
delos hechos de la tutela. La bibliografia médica indica que el perfil biofisico es un examen de
bienestar fetal que se hace generalmente después de semana 36; por lo tanto, no se aplicaria
esta denominacion, sino que seria mas bien una ecografia de detalle de 2° nivel.



La ecografia de tercera dimension sugerida en el estudio de tercer nivel, a su
vez, concluyo:

«1. Consideramos que se trata de un feto Unico, polimalformado con signos
severos de displasia dsea, que compromete principalmente las extremidades
superiores e inferiores. 2. Igualmente observamos severa restriccion del creci-
miento intra uterino retardado con percentiles inferiores al 2%. 3. Los cambios
displasticos 6seos plantean como diagndstico diferencial la posibilidad de una
osteogénesis imperfecta, cuyo diagndstico diferencial podria ser con una dis-
plasia diastrofia o una displasia tanatofdrica, lo cual debe tenerse en cuenta
para decidir la conducta.»

Su médico tratante determind que se debifa realizar una Junta Médica con
otros tres ginecélogos y la coordinadora médica para estudiar el caso. Esta
Junta recomendo la interrupcion del embarazo.

El asegurador emitié efectivamente la orden para la prestacion del servicio
siguiendo las observaciones del médico tratante. En la orden de prestacion de
servicios de la EPS se indicé que se autorizaba la hospitalizacién «por embarazo
de 23 semanas, por feto Unico, polimalformado, con probable displasia dsea»
para interrupcion voluntaria del embarazo. Con esa orden y la historia clinica
fue remitida a la capital del departamento para el procedimiento.

En la clinica en la que fue recibida la paciente, el ginecélogo que la atendié
determiné que, en efecto, se debia proceder a la interrupcién voluntaria del
embarazo, pero exigi¢ para ello una orden judicial. Mientras el compafero de
Claudia buscaba alguna manera de cumplir con esa exigencia, ella comenzé a
presentar dolor tipo contracciones de creciente intensidad, cefalea y sangrado
vaginal. Cuando su companero obtuvo la orden judicial, ella contaba con 6
meses de embarazo y la sometieron a una cesarea.

Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

El caso de Claudia nos muestra la forma cémo, al establecer requisitos que no estan
contemplados en la ley, los profesionales pueden incurrir en obstaculizacion de la
atencion y, de esta manera, afectar la salud de la muijer, violando sus derechos.



La afectacién de la salud de Claudia

De acuerdo con la descripcién de los hechos, Claudia era una mujer sana que
vivia el proceso de un embarazo deseado cuando un diagndéstico de malfor-
macion fetal severa la enfrento a la decision de una interrupcion voluntaria del
embarazo. En este contexto, ella ya vivia una situacién de angustia y estrés sus-
citada por la noticia de la malformacién severa, pero debié enfrentar, ademas,
las barreras que le fueron impuestas en el servicio. Claudia y su compafiero,
quienes deseaban el embarazo, querian interrumpirlo por el diagnéstico de
malformacion fetal severa.

En el caso de Claudia se vieron afectadas principalmente dos dimensiones de
su salud, la fisica y la mental. En cuanto a la dimension fisica, el retraso del
momento de la interrupcién la enfrenté a un procedimiento que, en razéon
de la mayor edad gestacional, podia acarrear complicaciones. De hecho, la
dilacion condujo a que Claudia presentara sintomas tales como actividad
uterina y sangrado genital, cuadro que llevo al personal médico que la atendia
a decidirse por una cesarea. Esta Ultima, como bien se reconoce en la biblio-
grafia médica, por tratarse de un procedimiento quirdrgico con anestesia,
conllevaba un mayor riesgo para la salud de Claudia que una interrupcién
realizada en etapas mas tempranas y con los métodos disponibles, médicos
0 quirlrgicos. Desde el punto de vista de la dimension fisica de la salud, era
importante, por otra parte, preguntarse acerca del riesgo que suponia para
Claudia permitir que se avanzara en la edad gestacional, toda vez que estaba
claro que ella cumplia con los requisitos legales para que su embarazo fue-
ra interrumpido, tanto por la malformacién fetal grave como por la propia
afectacion de su salud.

Adicionalmente, el que ellay su compafiero se vieran obligados a obtener una
orden judicial, generd angustia y por tanto afectacion de su salud mental, que
venia a acrecentar la presién que ya de hecho suponia para Claudia que su em-
barazo deseado no pudiera continuar debido a una grave malformacién fetal.

En palabras sencillas, la afectacién de la salud de Claudia se consolido a partir
de la exigencia de requisitos no previstos en la ley. Al entender la salud como
un estado de bienestar y no como la mera ausencia de enfermedad, la noticia
de la malformacion severa con indicacion de interrupcion del embarazo, afectar
el bienestar de Claudia incidia sobre su salud. En este mismo sentido, el no



garantizar las condiciones para acceder a un procedimiento que supondria un
«alivio» para su salud mental y la eliminacién de un riesgo para su salud fisica,
hizo que se vulnerara la proteccion de la salud de Claudia. Desde una perspec
tiva de derechos humanos, la continuacién del embarazo y el propio embarazo
suponian un riesgo para la salud de la mujer, toda vez que constituian una
afectacion, principalmente de su bienestar emocional. Con la desproteccion de
otros derechos como el de la informacién, al no explicarle que este requisito
no era exigido por ley, se violé también el derecho a la salud.

Si la mujer se hubiera visto forzada a tener el producto de esa gestacién, sin
duda se hubiera alterado el curso de su proyecto de vida, toda vez que las
madres de hijos con malformaciones fetales severas viven una situacién de
angustia y estrés mayor que el de otras madres y el cuidado que se les exige
—1la carga del cuidado— suele afectar o truncar su proyecto de vida, pues no
disponen de tiempo para estudiar o trabajar, por ejemplo.

Los principios de los derechos humanos
y la proteccion de la salud

Dado que en Colombia las EPS tienen delegacién del Estado para ejercer fun-
ciones de administracion del riesgo y garantia de la proteccion de la salud, en
el caso de Claudia se afectaron los principios de protecciéon y cumplimiento.
Aungue la EPS emiti6 la orden para la interrupcion, ésta habia sido el resultado
de un procedimiento que no estaba incluido en las normas: la realizacion de
una junta médica. En este sentido, la EPS no cumplié con su deber de evitar
intervenciones arbitrarias. Después de que la interrupcion fuera solicitada por
los profesionales, al nivel de la IPS, este servicio se vio obstaculizado y retra-
sado por la peticion de un requisito no contemplado dentro del marco juridico
colombiano, la orden judicial. La remisién a la capital del departamento para
recibir atencion, por otra parte, sin especificar con claridad las razones por las
cuales fue solicitada, efectivamente encarecia el proceso de atencion.

Este requisito hizo que no se realizara oportunamente la IVE y que la mujer
terminara sometida a una cesarea una vez que aparecieron los sintomas. No
se protegieron sus derechos al no impedir que terceros —IPS o ginecélo-
go— exigieran un requisito «no legal» y dilataran o, en la practica, negaran
el servicio. Adicionalmente se viol6 el principio de cumplimiento, pues no se



garantizaron las condiciones para proteger el derecho a la salud de Claudia—no
se dispusieron los servicios, incluidos los profesionales que se requerian para
el procedimiento: gineco-obstetras y no médicos generales— que hubieran
permitido la interrupciéon oportunamente.

Este caso refleja como la EPS no cumplié con su deber de gestionar el riesgo en
salud y que, al carecer de mecanismos de control suficientes para garantizar la
adecuada prestacién del servicio, hizo que Claudia se viera obligada a enfrentar
las barreras que le impusieron los prestadores. Tampoco contaba con mecanis-
mos que permitieran resolver los conflictos, como el que se presentd al exigir
un requisito no legal, impidiendo la prestacion del servicio en forma oportuna.

Atencibén y ética

Desde el punto de vista de la ética, en el caso de Claudia, los profesionales
que debieron realizar la interrupcién no atendieron al principio de no malefi-
cencia, es decir, la obligacion de no hacer dafio deliberadamente. La dilacion
del procedimiento debido a la exigencia de un requisito «no legal», llevé a
que, finalmente, se tuviera que realizar una cesarea con |os riesgos que este
procedimiento implicaba, en lugar de una interrupcién voluntaria del embarazo
con medicamentos o0 métodos quirdrgicos. Asimismo, la solicitud de que par-
ticiparan médicos gineco-obstetras en lugar de un médico general, que seria
la primera opcién para una IVE, se constituyd en un requisito innecesario. En
este caso, no se dispuso la infraestructura requerida para atender a la mujer
de acuerdo con las indicaciones de la OMS: los medios menos riesgosos (la
interrupcion), menos costosos (la interrupcion) y mas comodos (la interrupcion).

Estos costos implicaban también costos para las instituciones y no sélo para
la mujer. Obligar a la EPS a cubrir el costo de una cesarea (médico especialista
G-0, anestesidlogo, hospitalizacién), cuando se hubiera podido interrumpir la
gestacion usando la técnica de dilataciéon y evacuacion,56 o incluso realizar una

56 El11% delosabortos en los Estados Unidos corresponden a interrupciones en el 2° trimestre,
y la técnica més usada es la de dilatacion y evacuaciéon (97 %), que es una técnica segura y
de manejo ambulatorio, con una tasa de complicaciones del 0,9%, tasa que se incrementa
con mayor edad gestacional (referencia: Strauss LT. «Abortion surveillance - United States
2003», Morb Mortal Wkly Rep Surveill Summ 2006,55:1-32.



induccién con medicamentos, 37 era incumplir el deber ético de la beneficencia,
entendida como «hacer el bien», tanto a la paciente como al propio sistema
de salud. Es un deber ético con las instituciones y su sostenibilidad financiera,
puesto que ésta determina, en el largo plazo, una mejor o mas deficiente
cobertura de la poblacion en general y del paquete de prestaciones al que
tienen derecho las personas, segun los recursos disponibles.

Los criterios de interpretacion

En el marco de la causal salud, es decir, del riesgo para la salud y la vida de
una muijer, desde la perspectiva de los derechos humanos, los profesionales
de la salud deberian haber utilizado los criterios de interpretaciéon estable-
cidos, tanto para aclarar sus dudas sobre las normas, como para determinar
el alcance de las mismas. El de Claudia es un caso claro en el que la salud
de una mujer se afecta y su bienestar se ve alterado por la imposicién de
requisitos no previstos en la norma legal, algo que hubiera podido evitarse al
ser usados los criterios de interpretacion por parte de los profesionales invo-
lucrados. En el caso concreto, las dos decisiones que generaron la afectacion
del bienestar fueron:

1. La realizacion de una junta médica en la que participaron el médico tra-
tante, tres ginecélogos mas y la coordinadora médica de la EPS. Segun la
sentencia que despenalizoé el aborto en Colombia, el Unico requisito para
realizar la interrupcion, tanto cuando se trata de malformacion fetal como
cuando se trata de afectaciéon de la salud, es el certificado médico indican-
do la malformacién o el riesgo del embarazo, respectivamente. Ademas
de no ser obligatoria, la realizacién de la junta terminé convirtiéndose en
un requisito desproporcionado, que interfirié con la oportuna prestacion
del servicio. Las juntas pueden ser una instancia de consulta técnicay, en
este sentido, siempre que no dilaten la prestacién del servicio niimpongan
nuevas exigencias, pueden servir de apoyo al profesional. Sin embargo, no
pueden convertirse en una instancia para determinar si se autoriza o no
una interrupcion, pues corresponde al médico tratante certificar el riesgo

57 La eleccion de la técnica se debe basar en la eleccién de la mujer y en las habilidades del
prestador del servicio.



y proceder a emitir la orden para el procedimiento, siempre que se cuente
con el consentimiento de la mujer.

En este caso concreto, la junta emitié un concepto favorable para la
interrupcién voluntaria del embarazo, conforme a una interpretacién
amplia de los derechos y restrictiva de las prohibiciones. Esta consistié en
considerar que se trataba de una malformacioén fetal grave, que resultaba
incompatible con la vida. Desde una perspectiva del derecho a la salud,
se entiende la vida como algo mas que la mera existencia bioldgica. Al
adoptar esta perspectiva, los profesionales de la salud que participaron de
la junta aplicaron la causal de interrupcion del embarazo por malformacion
fetal que haga inviable la vida, segin una comprension de la vida como
vida digna, y que busca que no se generen cargas desproporcionadas so-
bre la persona (en este caso, tanto las que podrian existir para la persona
gue eventualmente sobreviviera con una malformacion fetal grave y con
discapacidad extrema, y las que se generarian para la mujer que tendria
gue encargarse del cuidado de un hijo con graves malformaciones).

Se reitera, sin embargo, que aun cuando las juntas adopten decisiones
que se ajusten a la voluntad de la mujer de interrumpir el embarazo, éstas
no son obligatorias y no deben imponerse a las mujeres, pues no pueden
convertirse en una barrera de acceso a los servicios (debido a la demora,
por ejemplo) y carecen absolutamente de la facultad de autorizar o negar
el servicio.

La exigencia de una orden judicial por parte del ginecélogo de la clinica
en la que fue recibida la paciente, pese a la constatacion de la existencia
de una causal para la interrupcion, constituyd asimismo un requisito in-
necesario. No existe en el marco juridico colombiano este requisito para
la realizacion del aborto, al punto que el propio juez al que se lo solicitd
admitié que se trataba de una conducta ilegal y ordend que se le prestara
el servicio de inmediato. Se trata de un caso en el que no se uso el criterio
de interpretacion literal de las normas, segun el cual el Unico requisito es
el certificado médico, para proteger la salud de Claudia. Aun cuando el
caso de Claudia terminé en una cesarea en detrimento de la proteccion
de su salud, el juez reiterd la ilegalidad de la actuacion del médico.



¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

Los hechos anteriores llevaron a que a Claudia no se le practicara en forma
oportuna la interrupcion del embarazo y a la necesidad de practicar una
cesarea. Ella y su pareja debieron someterse a la presién emocional de no
poder realizar la interrupcién y de intentar cumplir con un requisito que los
profesionales les exigieron por fuera del marco legal. Finalmente, el servicio
no estuvo disponible, como tampoco los profesionales para llevarlo a cabo,
afectando la calidad de la atencion.

A manera de conclusién, dado que la salud de Claudia se vio afectada en sus
dimensiones fisica y mental y que, ademas, ella cumplia, segun los profesionales
que la atendieron, con los requisitos para que se le realizara una interrupcion
por malformacion fetal, se puede afirmar que, al verse afectado su bienestar,
también la causal salud podria haber sido aplicada para interrumpir el emba-
razo. En todo caso, lo que queda claro es que la exigencia de requisitos no
incluidos en la ley termind por afectar la salud de Claudia y exponerla a un
procedimiento mas costoso y de mayor riesgo, como lo es la cesarea.

La decision judicial
El companero de Claudia interpuso una accion de tutela cuando el ginecélogo
exigié una orden judicial para que ella pudiera acceder a la prestacion de los
servicios de IVE. Buscaba también con la tutela que se llevaran a cabo todos

los exdmenes que mostraran la causa de los problemas fetales, pues aspiraba
a formar, con su pareja, una familia con hijos saludables.

El juez de primera instancia se declaré impedido para decidir el caso por razones
religiosas. El impedimento fue negado y el juez negé la tutela aduciendo las
mismas razones religiosas. Apelada ésta, el juez de segunda instancia protegio
los derechos y ordend la practica del procedimiento.

La sentencia, en buena parte, gira en torno a las limitaciones de los jueces,
en calidad de funcionarios publicos, para ser objetores de conciencia. Indico
la Corte:



«La objecion de conciencia es un derecho que se garantiza de modo extenso
en el campo privado —cuando no esta de por medio el desconocimiento
de derechos de terceras personas—. No obstante, queda excluido alegarla
cuando se ostenta la calidad de autoridad publica. Quien ostenta tal calidad,
no puede excusarse en razones de conciencia para abstenerse de cumplir
con sus deberes constitucionales y legales pues con dicha practica incurriria
en un claro desconocimiento de lo dispuesto en los articulos 2° y 6° de la
Constitucion Nacional. (...)

En efecto, cuando un funcionario o funcionaria judicial profiere su fallo no
esta en uso de su libre albedrio. En estos casos el juez se encuentra ante la
obligacion de solucionar el problema que ante él se plantea —art. 230 de la
Constitucion—, con base en la Constitucion y demdas normas que compongan
el ordenamiento juridico aplicable. Esto por cuanto su funcion consiste preci-
samente en aplicar la ley —entendida ésta en sentido amplio—, de manera
que no le es dable con base en convicciones religiosas, politicas, filosoficas o
de cualquier otro tipo, faltar a su funcion. Lo anterior no significa que como
persona no tenga la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales; signi-
fica que en su labor de administrar justicia sus convicciones no lo relevan de la
responsabilidad derivada de su investidura, debiendo administrar justicia con
base unica y exclusivamente en el derecho, pues es esa actitud la que hace que
en un Estado impere la ley y no los pareceres de las autoridades publicas, es
decir, lo que lo define que en un Estado gobierne el derecho y no los hombres,
siendo ésta la via de construccion y consolidacion del Estado de derecho.»

Adicionalmente se refiri6 la Corte a la solicitud de obtener una orden judicial
elevada por los médicos. Sobre este punto enfatizé que se trataba de una
violacion de los derechos de las mujeres:

«Adicionalmente, encuentra la Sala que la solicitud efectuada por el médico
ginecdlogo encaminada a exigir orden judicial previa para proceder a efectuar
la interrupcion del embarazo constituye una practica inadmisible por entero
contraria a la normatividad vigente. Es preciso subrayar, otra vez, que las enti-
dades prestadoras del servicio de salud —sean ellas particulares o estatales,
laicas o confesionales— deben abstenerse de exigir a las mujeres que optan por
interrumpir su embarazo bajo los supuestos previstos en la sentencia (-355 de
2006 un previo permiso judicial. Esta practica resulta a todas luces inadmisible



y se convierte en una seria y grave afrenta contra los derechos constitucionales
fundamentales de la mujer que, como lo recordo la referida sentencia, han de
ser garantizados y plenamente protegidos. Dicho de otro modo. no pueden
elevarse obstaculos adicionales no contemplados por la sentencia =355 de
2006 que impliquen una carga desproporcionada y arbitraria a las mujeres que
se encuentren bajo los supuestos previstos en la referida sentencia pues con
ello se las coloca en situacion de indefension y se desconocen sus derechos
constitucionales fundamentales.»

Con base en lo anterior, la Corte decidié: (1) confirmar la sentencia de instancia
gue protegié los derechos de Claudia, (2) ordenar al Ministerio de la Proteccién
Social asi como al Ministerio de Educacién Nacional, a la Procuraduria General
de la Naciony a la Defensoria, disefar y hacer sequimiento a campafas de pro-
mocién de los derechos sexuales y reproductivos que ponga en conocimiento
lo decidido por la Corte sobre la IVE, y (3) ordenar a la Superintendencia Na-
cional de Salud que ejerza sus funciones para garantizar la disponibilidad de
los servicios de IVE en todo el territorio nacional.



S .

Las mujeres son las Gnicas
que pueden decidir sobre su salud

Hechos58

Adiela vivia con su segundo esposo, Carlos, en una precaria situaciéon econé-
mica, puesto que él era el Unico que tenfa un trabajo formal con un salario
minimo como remuneracion. A su cargo estaban los 5 hijos de ambos, producto
de relaciones anteriores.

A Adiela le fue diagnosticada una displasia cervical severa, y posteriormente
consulté por fuertes dolores abdominales que la incapacitaban para desplazarse
y trabajar. Por el diagndstico de displasia cervical, a Adiela se le practicéd una
conizacion, luego de la cual su médico, en vista de que el tratamiento no fue
suficiente, le ordend una histerectomia abdominal. Sin embargo, la cirugia no
fue realizada de manera inmediata porque el prestador de servicios le exigia
cancelar una suma de dinero que resultaba para ellos imposible de pagar. Esa
suma se debia cancelar porque, a raiz de su enfermedad, Adiela habia dejado
de trabajar y habia dejado de cotizar a la empresa prestadora de servicios y,
desde hacia cuatro meses, era beneficiaria de su esposo, razén por la cual no
cumplia con el periodo minimo de cotizacion.

Mientas el esposo buscaba que Adiela pudiera acceder a la cirugia que ne-
cesitaba —para lo cual interpuso una tutela— los médicos encontraron que

58 Para efectos de la descripcion de los hechos se tuvo en cuenta la sentencia T-009 de 2009.
Se mantienen los nombres originales, pues fueron publicados con la decisién judicial.



ella estaba embarazada. Por esta razdn, quienes la atendian para la displasia
cervical decidieron suspender el tratamiento indicado de la histerectomia,
por considerar que éste era incompatible con el embarazo. Esta decision no
fue consultada con ella. Simplemente fue remitida a control prenatal y se le
informd que el tratamiento no se realizaria. En el mismo sentido, la EPS se
abstuvo de emitir la orden para la histerectomia.

Segun el asegurador de servicios, el siguiente es el informe de la atencion
que se presto:

«”(...) al realizarse una citologia se obtuvo un diagnostico de lesién de alto gra-
do, por lo cual se ordend la realizacion de un examen denominado colposcopia
o también conocido como biopsia que arrojé como diagndstico definitivo un
NIC Il (Nioplasia Intrapotelial o lesion de alto grado —metoplasia escamosa—
Inflamacion croénica, que no se trata de cancer).

El 10 de noviembre del ano 2005 se ordena realizar el procedimiento de co-
nizacion cervical, consistente en la reseccion de un fragmento de la cerviz o
cuello cervical.

El 1° de diciembre del mismo ano, los resultados de dicha conizacion informan
que la patologia de la paciente es NIC Il con borde posterior comprometido y
se ofrece como alternativas de tratamiento bien sea una histerectomia abdo-
minal o una reconizacion. Se opta por realizar una histerectomia abdominal y
se da la orden para dicha cirugia.

El 17 de enero del ano 2006 la sefiora Adiela Orozco Loaiza consulta por
ginecologia una amenorrea (ausencia de menstruacion). Se realiza prueba de
embarazo que resulta positiva, razon por la cual se suspende la realizacion del
procedimiento de histerectomia abdominal, y se ordena control colposcopico
trimestral.

El 18 de febrero del 2006 se efectua una colposcopia de control que revela
una lesion intraepitelial (LIE) de bajo grado, pero no se toma biopsia pues la
paciente estaba en el estado de embarazo.»

Finalmente, se identificd una anomalia cromosémica fetal que generd la muerte
fetal secundaria, por lo que el prestador de servicios procedio a realizar un
curetaje para extraer los restos fetales.



Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacioén de la salud de Adiela

En el caso de Adiela se puede apreciar con claridad la forma como el marco de
los derechos humanos, desde el cual esta planteada la interpretacion de la causal
salud en este libro, es un marco necesario y Util para la atenciéon de la salud en
general. La situacion de pobreza del hogar de Adiela, determinada entre otros
factores por los bajos ingresos —un salario minimo para siete personas vy la
consecuente dilacion de la histerectomia por falta de recursos para un copago/
cuota moderadora— refleja claramente la forma en la que las condiciones en las
gue viven las personas, incluidas sus condiciones materiales, afectan su estado
de salud. El diagndstico de Adiela ameritaba un procedimiento que inicialmente
fue pospuesto mientras ella conseguia el dinero para pagar, pese al diagnéstico
de displasia cervical severa (LEI-AG). La presencia de esta displasia implica un
riesgo cercano al 22% de persistencia o progresiéon a cancer invasivo cuando el
tratamiento inicial ha sido insuficiente, como lo fue en este caso. (Reich 2002).
Ademas, durante este proceso de dilacion la paciente quedd embarazada.

Respecto al embarazo es importante anotar también que, durante el proceso
de atencién, no se atendio a la salud reproductiva de Adiela en forma integral
y, al parecer, los profesionales no verificaron si la paciente deseaba o no mas
hijos y, en caso de no desearlos, estuviera usando alguna forma de anticon-
cepciodn para evitar el embarazo. Esto debid ser una conducta apropiada desde
el comienzo de la atencién, por las condiciones de pobreza y el nimero de
hijos de la pareja, asi como por su salud.

Este retraso inicial del tratamiento definitivo de la neoplasia permitié que
apareciera un nuevo factor de riesgo para la salud de Adiela, el embarazo.
Este embarazo se constituia no solo en una afectacion de la dimension social
de la salud (por la falta de recursos materiales para afrontar el embarazo y un
nuevo hijo), sino también de su salud fisica y mental. De la primera, porque la
continuacién del embarazo implicaba la suspension del tratamiento y por ende
el progreso y seguro agravamiento de su neoplasia. De la segunda, porque todo
esto ponia en riesgo su salud y su vida, e incidia, por ende, en el bienestar de
los cinco hijos ya nacidos, ante la posible muerte de la madre. La decision de



suspender el tratamiento debido al embarazo no tuvo en cuenta que la salud
de Adiela estaba afectada en todas sus dimensiones.

En relacion con la salud fisica de Adiela, una mirada a la salud como estado de
bienestar suponia que el médico se formulara una serie de preguntas antes de
tomar una decision tan trascendental como la de suspender un tratamiento por
un embarazo sin contar con el consentimiento de la mujer. ;Qué tan probable
era que el embarazo agravara su enfermedad? ;Se constituia el embarazo en un
imperativo para suspender o iniciar un tratamiento, como de hecho sucedié en
este caso? y, ante todo ;Qué tanto riesgo estaba ella dispuesta a correr al dejar
de recibir el tratamiento? En el caso del diagnostico de NIC IlI, es claro que la
dilacion del tratamiento se constituia en un factor de riesgo. Si bien durante
el embarazo cerca del 90% de las lesiones displasicas cervicales permanecen
estables o desaparecen (Robaya 2005), sigue existiendo un riesgo de progre-
sion de la lesion a un estado invasivo que puede ser de hasta del 10% segun
las diferentes series (Kaplan 2005, Robaya 2005), situacion que implicaba al
menos la necesidad de un tratamiento mucho mas invasivo que si se hubiese
tratado la lesion inicial. Teniendo en cuenta estas cifras, es aceptable y reco-
mendado, para la mujer que asi lo desee, continuar el embarazo y postergar
el tratamiento, manteniendo un estricto control colposcépico periodico. Es
evidente que la mujer que acepta esta alternativa estd asumiendo un riesgo
que, por supuesto, ninguna mujer esta obligada a correr.

Mas aun, a pesar de la alta tasa de resolucion de las lesiones durante el em-
barazo y el postparto que justifica el manejo expectante, se ha reportado una
tasa de redicidiva de las lesiones de alto grado que se manejaron conservadora-
mente y que de hecho se resolvieron en el postparto inmediato (Kaplan 2005).

La conducta adoptada respecto de Adiela, ordenar un seguimiento colposcépico
trimestral, indicaba lo siguiente: 1. El riesgo de progresion de la lesion, a pesar de
ser bajo, estaba presente; 2. Independientemente de lo que la paciente queria,
se le estaba exigiendo que, para recibir la terapia recomendada, debia asumir
un riesgo grave (presencia de la progresion de la lesion a un estado invasivo),
y no se le reconocié el derecho a interrumpir su gestacion y continuar con el
tratamiento, porgue se trataba de un riesgo probabilisticamente bajo (posibilidad
de progresion a una displasia severa), pese a que, en aras de la proteccion de la
salud, era imperativo protegerla ante cualquier riesgo, sin importar su magnitud.



Por estas razones, las barreras econémicas que enfrenté Adiela para comple-
tar el tratamiento de su neoplasia, sumadas a la aparicion del embarazo no
planeado y posterior suspensién definitiva del tratamiento que estaba espe-
rando, afectaron el bienestar y la salud de la mujer en sus tres dimensiones,
afectacion que se agravaba porque para la pareja resultaba decisivo que ella
recibiera en forma oportuna el tratamiento. Las alternativas adoptadas no
permitieron que se le asegurara a Adiela su salud, entendida esta como el
mas alto nivel posible de bienestar, ni que se le garantizaran las condiciones
de acceso oportuno a los servicios.

Los principios de los derechos humanos
y la afectacion de la salud

La decision de los médicos de suspender el tratamiento (la histerectomia) de Adie-
la en forma definitiva en razén del embarazo, vulneré los principios de respeto
y proteccién. Esta vulneracion se expresd en la presencia de una intervencion
arbitraria en el goce del derecho a la salud de Adiela y, por conexién, en el goce
del derecho a la vida (riesgo de muerte por la neoplasia sin tratamiento). Esta
decision, por otra parte, no conto con la voluntad de la mujer, haciendo que se
vulnerara el libre desarrollo de su personalidad y su autonomia.

Es importante anotar que, ademas de los profesionales, la EPS, al abstenerse
de emitir la orden para el procedimiento, hizo parte de la cadena de violacién
de estos principios como entidad con funciones delegadas por el Estado en
relacion con la gestion del riesgo de las personas y la garantia de prestacion
de los servicios. Desde la perspectiva de la causal salud, la EPS tenia la obliga-
cion de impedir el riesgo que para la salud de Adiela implicaban las decisiones
adoptadas por los médicos. Todo lo anterior llevd a que a Adiela no se le
ofreciera el acceso efectivo —violando el principio de cumplimiento— a los
servicios legales y seguros de interrupcion del embarazo, pese a que se habia
configurado en su caso la causal salud, y a que no se le realizara la histerec
tomia que era el tratamiento mas indicado.

El respeto, la proteccion y el cumplimiento implicaban que nadie, en este
caso los médicos y la EPS, podian tomar decisiones trascendentales sobre
el proyecto de vida de Adiela, y mucho menos si éstas eran contrarias a su
voluntad.



Etica en la atenciéon

El tema central del caso de Adiela es el respeto de su autonomia, ésta como eje
vertebral de una atencion ética y como un elemento crucial para proteger su
salud y respetar sus derechos. Dos decisiones tan trascendentales como la de
suspender un tratamiento a costa del riesgo para la salud y la vida de la paciente,
asf como la continuacion de un embarazo no planeado, con sus implicaciones
no sélo para la salud sino para el proyecto de vida, no pueden ser adoptadas
sin el consentimiento de la mujer. Desde una perspectiva de la causal salud,
las mujeres son las Unicas que pueden definir cuanto riesgo estan dispuestas a
correr como consecuencia de un embarazo que, como en el caso de Adiela, por
la suspension inminente del tratamiento, implica riesgo para la salud.

De acuerdo con la causal salud, los médicos no deberian haber suspendido el
tratamiento y remitirla al control prenatal, ni la EPS deberia haberse abstenido
de emitir la orden, pues en sus decisiones deberian haber tomado en cuenta
las perspectivas, deseos y necesidades de Adiela. Con su conducta le impu-
sieron la continuacion del embarazo y la enfermedad sin tratamiento como
destino, como proyecto de vida. Una alternativa diferente hubiera tenido
en cuenta si ella estaba dispuesta a soportar el avance de la enfermedad, si
estaba dispuesta a soportar un nuevo embarazo que, ademas de afectar su
salud fisica—por la suspension del tratamiento— y mental —por la presencia
de las malformaciones— afectaba su dimension social —por la imposicién de
una carga econémica desproporcionada para una mujer sin ingresos propios
y para una familia pobre, y por la imposicion de un «riesgo» de muerte a una
mujer, madre de cinco hijos—. No se respetd su autonomia ni se contd con
su consentimiento, que es un requisito basico de la atencion, especialmente
cuando se trata de una intervencién o la suspension de un tratamiento, en cuyo
caso la mujer debe ser la voz definitiva, pues estan en riesgo su salud y su vida.

Por otra parte, desde el punto de vista ético, la causal salud implica que se
eviten los dafos deliberados a la salud y al cuerpo de las personas, y ninguno
de ellos se evitd con las decisiones adoptadas por los profesionales. De hecho,
se puede afirmar que no se respetaron los deberes éticos de la no maleficen-
cia ni la beneficencia, puesto que la ausencia de tratamiento oportuno y la
continuacién forzada del embarazo generaban riesgos para la salud de Adiela,
imponian sufrimiento e implicaban una incapacidad potencial.



¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

De acuerdo con el marco de los derechos humanos a Adiela se le afecto la
garantia del derecho a la salud y otros derechos como la vida y la autonomia,
principalmente por el incumplimiento de uno de los componentes de esta
garantia: la accesibilidad, puntualmente la accesibilidad econémica, al permi-
tir que su capacidad de pago determinara que, en una primera instancia, se
retrasara la histerectomia. Una vez que aparece el embarazo, sus derechos se
afectan porque no se cumplen los principios desde los cuales se deben apli-
car las normas, especialmente el de proteccion, al no impedir el Estado que
terceros intervinieran arbitrariamente —y sin considerar sus deseos— en su
salud, suspendiendo el tratamiento de la neoplasia y obligdndola a continuar
con un embarazo no planeado con riesgo para su salud.

Se afecté también el respeto a su autonomia al no considerar a Adiela como
una persona con plena capacidad para tomar decisiones sobre su salud y su
vida, con plena capacidad para determinar cuanto riesgo estaba dispuesta a
correr, e imponiéndole, sin su consentimiento, la suspensién del tratamiento
y la continuacién de un embarazo que, sin lugar a dudas, era constitutivo de
IVE por la causal salud, a fin de que se hubiera podido recibir oportunamente
tratamiento para la neoplasia.

La decision judicial

El esposo de Adiela interpuso la accién de tutela para que ella pudiera acceder
a la histerectomia, cuando ésta fue negada por razones econémicas. El juez
de primera instancia concedié el amparo por esta causa. Posteriormente se
detect6 el estado de embarazo y, aun cuando ya se habia ordenado la cirugia,
fueron los médicos quienes suspendieron el procedimiento. El juez de segunda
instancia revocd la decision de primera instancia, y negé la proteccion de los
derechos de Adiela. A su juicio, el esposo de Adiela no podia presentar la tu-
tela porque si ella habia tenido relaciones sexuales —hecho evidenciado por
su estado de embarazo— decia entenderse que estaba perfectamente sana.
De otro lado, el juez sefiald que no era procedente ordenar la histerectomia,
porgue ella se encontraba en estado de embarazo.



Durante el tiempo en que se atendioé el caso fue adoptada la sentencia C-355
de 2006. Sin embargo, la Corte estimé que el caso debia ser considerado a la
luz de las reglas de esa decision porque, si bien Adiela habia tenido un aborto
espontaneo, la imposicion del criterio médico que anulaba por completo su
voluntad habia afectado su dignidad, y tal afectacion subsistia.

Considerd la Corte que el problema juridico que debia resolver era: «;Puede
un Juez negar o suspender un tratamiento médico que es importante para la
vida y la salud de una mujer cuando éste implica la interrupcion del embara-
z0?» La Corte de manera expresa indicd que, en el caso concreto, resultaba
plenamente aplicable la causal salud. Indicé que, en el marco de la despena-
lizacion de la interrupcion del embarazo decidido en la sentencia C-355 de
2006, las mujeres son las Unicas que pueden decidir si quieren interrumpir un
embarazo o continuar con él. En el caso de Adiela, por el contrario, se habia
anulado su autonomia:

«En el caso de Adiela Orozco Loaiza todos aquellos que participaron en su pro-
ceso para acceder a los servicios de salud que requeria, decidieron por ella: los
profesionales de la salud que ordenaron suspender el tratamiento médico para
que continuara el embarazo, la EPS que no autorizé el procedimiento y el juez
de tutela que denegd el amparo, entre otros, para garantizar la continuacion
del embarazo. Con todo, de conformidad con la sentencia (-355 de 2006 es
unicamente ella quien tiene la facultad de decidir si continuar o interrumpir el
embarazo, cuando éste representa riesqgo para su vida o su salud y un médico
asi lo ha certificado. (...)»

La Corte entendié que en el caso de Adiela se habia vulnerado su derecho
a la dignidad, puesto que otros habian adoptado decisiones trascendentales
para su proyecto de vida:

«No ser tratado como un objeto sobre el cual otros toman decisiones trascen-
dentales para el proyecto de vida de la persona, en este caso la mujer, hace
parte del derecho a la dignidad humana. Una decision de tan alta importancia
como la de interrumpir o continuar un embarazo, cuando este representa
riesgo para la vida o la salud de la mujer, es una decision que puede adoptar
Unicamente ella, bajo su propio criterio y dentro del respeto de las reglas
vigentes, ya que sera quien debera soportar las consecuencias que se deriven
de dicha decision.



Si bien las condiciones de salud de la accionante han sido superadas, se cons-
tata la amenaza de su derecho a la dignidad humana derivada de la imposi-
cion de la continuacion del embarazo sin permitirle decidir al respecto, por
lo que se le informard, de manera preventiva, que como sujeto de derechos
constitucionales, en ejercicio de su dignidad humana decidira por si misma
en casos futuros.»

Por esta razén ordend, en la parte resolutiva, que a Adiela se le comunicara la
sentencia y se le informara que, en Colombia, ella tenfa un derecho constitu-
cional a decidir sobre la continuacién de su embarazo cuando este afectaba
su salud:

«Asi, en la parte resolutiva de esta providencia se ordenara la comunicacion
de esta sentencia a Adiela Orozco Loaiza, y asi mismo, que se le informe que
a partir de la sentencia C-355 de 2006 la decision de interrumpir o continuar
el embarazo cuando éste ponga en riesqo su salud fisica o mental, o su vida,
y en los demds casos previstos en esa sentencia, depende unicamente de su
voluntad, dentro del respeto de las reglas vigentes, sin que la continuacion
o interrupcion del embarazo pueda serle impuesta por un profesional de la
salud, IPS, EPS o autoridad judicial.»

En esta decision no se abordé la posibilidad de que ella pudiera recuperarse
de la enfermedad una vez diera a luz, como un criterio para definir el alcance
de la autonomia. Mas allad de que esto fuese una posibilidad, el acento fue
puesto en la autonomia para decidir cuanto riesgo para la propia salud queria
correr y la proteccién de esa decisién, aun cuando el riesgo no fuera severo.



S .

Malformacion fetal
y salud de la mujer

Hechos5?

Yolanda es comparera de José desde hace trece afios y tienen tres hijos de 11,
8y 6 anos; conforman una familia de bajos ingresos y su afiliacion al sistema
de salud es a través del régimen subsidiado, clasificada en el nivel 1 del SISBEN.

Cuando tenia 5 meses de embarazo acudié a una ecografia de control en la
que le diagnosticaron anencefalia al feto. Se explicd en este examen:

«Existe feto tnico vivo. Longitudinal podalico con dorso a la izquierda. Partes
fetales se observa anencefalia, defecto de la pared muscular anterior del ab-
domen, liquido amnidtico y cordon umbilical normales. Movimientos fetales y
fetocardia positiva en el momento del examen. LF: 3.1 cm. Placenta corporal
anterior grado |. Grosor normal sin signos de desprendimientos ni placenta
previa. OPINION: Embarazo de 19 semanas, por LF. Feto unico vivo. Anence-
falea Gastrisquisis?».

Ella decidié acudir a un radiélogo particular, pagado con sus propios recursos
para practicarse una nueva ecografia y tener una segunda opinion. El resultado
de esta ecografia confirmé el diagnostico en los siguientes términos:

«Embarazo de sexo femenino situacion longitudinal presentacion podalica
con el dorso posterior con multiples malformaciones congénitas: Anencefalia,
cardiomegalia con cardiopatia congénita y dextrocardia, defecto en la pared

59 Paraefectos de la descripcion de los hechos se tuvo en cuenta la sentencia T-171 de 2007 de
la Corte Constitucional. En este caso se mantuvieron los nombres originales de la decision,
porque se trata de una mujer mayor de edad, respecto de quien no se establecié ninguna
proteccién en la decision judicial.



anterior del abdomen (gastrosquisis). El bdp no se puede medir debido a que no
tiene cerebro. Lalf de 3.6 cm para 20.5 semanas. La placenta anterior no previa
grado . Liquido amnidtico y cordén umbilical normal. Cérvix uterino de 3.9 cm
cerrado. Opinion: femenino de 20.5 semanas por If. Anencefalia gastrosquisis.»

Yolanda discutié con su companero el diagnostico y, teniendo en cuenta las
multiples malformaciones y las pocas posibilidades de que sobreviviera, decidi-
eron interrumpir el embarazo. Ella manifesté la angustia y la preocupacion que
le producia esta situacion: «(...) debido a la noticia de la malformacion de mi
bebé y la sequridad de que no tiene esperanzas de sobrevivir, me he sentido
agotada, angustiada, se ha deteriorado mi salud y ademds se pone en riesgo
mi vida».60 Sobre su voluntad de interrumpir el embarazo, explicé, «si lo de-
seo, porque los médicos me han dicho que si nace es probable que no viva y
es muy dificil para yo mantener una criatura asi, ya que yo trabajo en Urefia y
vivo en Clcuta, tengo tres hijos, quién me los va a cuidar si llega a vivir con la
enfermedad que sufre(...)».61 También el esposo de Yolanda afirmé, «Siempre
y cuando no peligre la vida de Yolanda acepto que se haga el aborto, porque
el nifio sequn los médicos esta en mal estado en el vientre, que no tiene figura,
no tiene cerebro, no tiene una parte del abdomen y la columna torcida.»62

Los médicos que la atendieron le dijeron verbalmente que la situacion del feto
era incompatible con la vida pero que, para practicar un aborto, debia inter-
poner una tutela. Segun sus propias palabras, le dijeron que «no la tocaban»
hasta que no tuvieran la sentencia en la mano. Sin embargo, se abstuvieron
de anotarlo en la historia clinica y de ordenar el procedimiento por escrito, por
lo que Yolanda nunca acudio a la EPS por la orden para la IVE y ésta nunca
intervino para gestionar el servicio. Presentd directamente una accion de tutela.

Mientras Yolanda y su esposo buscaban que se ordenara la interrupcion, el
embarazo siguié avanzando. Durante el proceso de tutela se solicité conformar
una Junta Médica que indicara el procedimiento que debia seguirse en ese
caso, y la recomendacion fue esperar hasta el término del embarazo y ofrecer
apoyo psicolégico. Precisé la recomendacion de la junta:

60 Declaracion expresada en los hechos de la tutela.
61 Declaracion rendida ante el juez de primera instancia.
62 Declaracion rendida ante el juez de primera instancia.



«Dejar llegar (sic) el embarazo al término (mas o menos 37 semanas) manejan-
dola por consulta externa de alto riesqo, solicitar el apoyo psicologico y luego
desembarazar, ya que cursa en este momento, sequn ecografia realizada el 07
de diciembre de 2006, con una edad gestacional de 29 semanas +/- 2, en eco
anterior, realizada el 20 de septiembre, reportd 20 semanas en ese momento
y al transpolarlo al dia de hoy serian 32 semanas y media.»

Finalmente, Yolanda fue sometida a una cesarea de emergencia dos dias
después. El feto apenas vivio unos minutos: «producto unico de sexo mascu-
lino, peso 1.400 g, talla 35 cms, perimetro cefalico 23 cms, con Anencefalia,
labio leporino, paladar hendido bilateral, onfalocele. Apgar al 1T minuto 2/10;
a los 5 minutos 2/10; fallecié.» Se le ofrecié tratamiento con Metrodinazol mas
Nistatina évulos para una leucorrea63 y se remitié a valoracion por psiquiatria.
En esta valoracion se determiné que Yolanda «se encuentra gozando de buen
estado de salud mental» y «se encuentra sin alteraciones fisicas» y no se
continud con tratamiento por esa especialidad. Finalmente fue citada un mes
después para realizar una citologfa.

Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacion de la salud de Yolanda

El caso de Yolanda nos permite entender hasta qué punto la salud es un
concepto integral y cdmo la afectacion de una de sus dimensiones tiene el
potencial de afectar a las otras. La aplicacion de la causal salud supone que
se produzca un riesgo que, en el caso de Yolanda, fue la malformacion fetal
que afecto su salud fisica, mental y social.

Este embarazo, con profundas implicaciones para su salud fisica y mental, con-
stituia ante todo, en palabras de Yolanda, una afectacion de la dimensién social
de su salud. Los profesionales que la atendieron deberian haber considerado las
precarias condiciones socioecondmicas de esta familia (5 personas viviendo con
bajos ingresos, en estrato socio-econémico 1, y afiliacién al régimen subsidiado),

63 No se especifica en la historia nada sobre la leucorrea.



asi como las dificultades que suponia para ella la continuacion de un embarazo
gue ponia en riesgo su salud, pues con su enfermedad —o su muerte— se hubiera
afectado el bienestar de los hijos ya nacidos y agravado la precariedad de vida en
el hogar. Adicionalmente, si este nacimiento hubiera significado la dedicacién de
un enorme tiempo de cuidado en virtud de las multiples malformaciones que le
fueron diagnosticadas al feto, esto hubiera implicado que ella tuviera menos tiempo
para el cuidado de los demas hijos, asi como para buscar un empleo remunerado
fuera del hogar. Yolanda tenia una idea clara de que este embarazo suponia una
afectacion de su proyecto de vida, tanto en el transcurso del embarazo como
posteriormente, de haberse producido la supervivencia del neonato.

Este es un caso claro en el que la muijer, después de recibir la informacion sobre su
situacion y los riesgos del embarazo, considera que no esta dispuesta a correr el
riesgo presente y futuro implicito en su continuacion. Por otra parte, tenia claridad
de que su embarazo estaba incurso en dos de las causales por las que el aborto en
Colombia esta permitido y, especialmente, reconocia que su salud estaba afectada.

Por otro lado, la anencefalia del feto se constituia en un riesgo para la salud
fisica y mental de Yolanda. En cuanto a la salud fisica, diversos estudios con-
firman que el polihidramnios puede producir complicaciones respiratorias en
la mujer, asi como también hipotension postural y desprendimiento prematuro
de la placenta, entre otras.64 «Concomitantemente con la anencefalia se ha
descrito un cuadro muy parecido al abdomen agudo, que ha cursado con
embolia de liquido amniético y presencia de coagulacion intravascular disemi-
nada. Estos problemas médicos se presentan con hemorragia severa y obligan
al profesional tratante a tomar decisiones de emergencia, pues la gestante se
encuentra en peligro de muerte».65 La afectacién de la salud pudo llegar a
ser tan severa como para poner en riesgo la vida de la mujer, por lo que esta
claro que los casos de anencefalia constituyen una causal salud.

Por otra parte, en el proceso de dilacion de la atencion, Yolanda debié ser
sometida a una cesarea de urgencia que, de nuevo, implicaba riesgos para

64 Tavara, L., «La anencefalia como indicacion médica para interrumpir el embarazo», Rev
Peruana de Ginecologia y Obstetricia, 2006;52(1):40-45.

65 AwardIT, Sorteen GD. «Embolia de liquido amnidtico y coagulopatia aislada: presentacion
atipica de embolismo de liquido amniotico», Eur J Anaesthesiol. 2001;6:410-3, op. cit.



su salud. Por ultimo también la dimensiéon mental y emocional de la salud de
Yolanda se vio afectada con este embarazo, tal como lo reconoce la bibliografia
médica sobre lo que le sucede a las mujeres con embarazos que cursan con
malformaciones fetales, mas aun si estas son multiples y severas. Es asi como
Yolanda reporta angustia y agotamiento a partir del diagndstico, y que éstos
se agravan con la sensacion de que su vida y su salud estan en riesgo. El no
interrumpir el embarazo de Yolanda bajo la causal salud llevé a que tuvieran que
intervenirla de urgencia y a someterla un sufrimiento adicional: el de soportar
el nacimiento de un feto polimalformado y que sobrevivié Unicamente cinco
minutos. La malformacién redundé asi en afectacion de la salud de Yolanda
es sus dimensiones fisica, mental y social y, al mismo tiempo, sus condiciones
sociales agravaron su situaciéon emocional.

Los derechos humanos y la afectacion de la salud

En el caso de Yolanda, los profesionales que le brindaron la atencién vulne-
raron su derecho a la informaciéon asi como su derecho a estar libre de tratos
crueles e inhumanos. En primer lugar, se vulnerd su derecho a acceder a una
informacién clara, completa y veraz. Los médicos no le explicaron en forma
transparente el procedimiento administrativo que deberia haber seguido
(solicitar una orden a la EPS para la interrupcién) sino que, por el contrario,
le indicaron que deberia interponer una tutela, brindandole una informaciéon
errénea que no correspondia al marco legal del aborto en Colombia. No pro-
tegieron su derecho a interrumpir legalmente el embarazo, interrupcién que
pudo justificarse argumentando malformacién fetal incompatible con la vida,
o bien la causal salud.

En segundo lugar, no se consignaron en la historia clinica, con veracidad, las
conductas adoptadas respecto a Yolanda (pedirle que interpusiera una tutela),
ni las recomendaciones que le fueron hechas (la interrupcién del embarazo)
en forma verbal. La historia clinica es una herramienta legal y administrativa
que los profesionales tienen la obligacién de manejar en forma idénea para
favorecer la proteccion de la salud de la mujer y, de esta manera, cumplir con
la prestacion del servicio. La omisién de informacion en la historia impidié
también que la mujer fuera atendida por algun otro profesional quien, al haber
leido la indicacion de IVE, podria haberla practicado.



Estas fallas en la informacién generada por los profesionales rompieron el
vinculo entre la usuaria y el asegurador, pues sometieron a Yolanda a tener
una relacion exclusiva con el proveedor y no con la EPS como garante de la
prestacion del servicio. Esto reflejé también la falla de la EPS en su deber de
cuidar activamente la salud de Yolanda, por no contar con mecanismos de
control de calidad de la prestacion del servicio que contratd para garantizar
la atencion de una de sus afiliadas. Esta situacion se tornd aun mas delicada
por cuanto existia el derecho legal a interrumpir el embarazo, lo que podria
haber evitado las complicaciones relacionadas con la continuacién del mismo.
La obligacion de cuidado activo de la salud de las mujeres incluye la prestacién
de servicios de calidad para el acceso a la interrupcion del embarazo. Calidad
entendida en una acepciéon contemporanea, que incluye no sélo los aspectos
técnicos de los servicios médicos, sino también las relaciones interpersonales.66

Adicionalmente, la violacion del derecho a la informacién se relaciona en
este caso con la violacion del derecho a no ser sometido a tratos crueles, y
ambos con el derecho a la salud. Obligar a Yolanda a enfrentar la situacién
del nacimiento y muerte inmediata de un feto severamente polimalformado,
asf como la continuacién forzada de un embarazo, sometié a esta mujer a un
doble sufrimiento: el de soportar el riesgo y sufrimiento propios de este tipo
de embarazo, y el de soportar la muerte del hijo nacido y tener que enfrentar
los tramites burocraticos del nacimiento y la muerte. Estas consideraciones
deberian haber sido hechas por los profesionales que atendieron a Yolanda a
fin de evitarle el sufrimiento desproporcionado que implicaba vivir como un
«ataud ambulante».67

Atencion y ética

Desde el punto de vista ético, hubo dos elementos en juego en el caso de
Yolanda. El respeto a su autonomia, y los deberes de no maleficencia y de

66 Bruce)., «Quality of care. Fundamental elements of the quality of care: A simple framework»,
publicado originalmente en: Studies in Family Planning, 1990: v 21 N° 2: 61-91.

67 La autora brasilera Débora Diniz ha descrito a las mujeres que son obligadas a continuar
hasta el final un embarazo que cursa con anencefalia —clasica malformacién incompatible
con lavida— como «ataudes ambulantes». Estas mujeres soportan ademas un sufrimiento
desproporcionado que se ha catalogado incluso como una forma de tortura.



beneficencia. El hecho de no observar ninguno de estos llevo a fallas en la
calidad de la atencion.

En cuanto al respeto a la autonomia de la mujer, los médicos que atendieron
a Yolanda desconocieron el hecho de que, después de recibir la informacién
sobre su diagnostico, ellay su pareja tomaron la decisién de ejercer su derecho
alainterrupcion legal del embarazo, pues no querian poner en riesgo su salud
y su vida, presente y futura. No se atendié la voluntad de la mujer cuando
decidié que ese embarazo representaba un sufrimiento mucho mayor del que
ella estaba dispuesta a soportar.

En cuanto al deber ético de la no maleficencia, que indica no hacer dafio de-
liberadamente y, en este caso concreto, no impedir el acceso a la IVE, tanto
la imposicion del requisito de la tutela como la recomendacién de que llevara
a término el embarazo cuando en el proceso de tutela se solicitd el concepto
de una junta médica, terminaron convirtiéndose en barreras para la atencion
oportuna, y obligaron a la mujer a continuar un embarazo que causaba dafio
a su salud al generar sufrimiento y angustia y que, ademas, termind en un
procedimiento de urgencia. En esta misma linea, los médicos no ofrecieron
un servicio de calidad al no consignar el diagndstico por escrito, no consignar
por escrito la IVE que le recomendaron verbalmente, y ocultar la solicitud de
la tutela haciendo su acceso al servicio mucho mas dificil. Andlogamente,
cuando se conformé la junta médica en el proceso de tutela, recomendaron
llevar a término el embarazo, aun cuando todos sabian que la causal salud era
aplicable y que el feto no sobreviviria.

Habiéndose configurado la causal salud y también la causal de malformacién
fetal incompatible con la vida, los médicos tendrian que haber cuidado mejor
a la mujer, practicando la IVE y preservando de esta manera el deber ético de
la beneficencia.

Los criterios de interpretacion

La solicitud por parte de los médicos de una tutela para realizar la IVE se convir-
ti6, en el caso de Yolanda, en la imposicién de un requisito desproporcionado,
pues llevé a la mujer a enfrentar una terminacion urgente del embarazo por
cesarea (ademas de obligarla a los tramites por el neonato fallecido), y en la



imposicion de un requisito no previsto en las normas colombianas. A la tutela
se sumo la realizacion de una junta médica, convocada dentro del marco del
proceso de tutela después de que el diagnéstico de anencefalia, calificada por
excelencia como una anomalia incompatible con la vida humana, ya habia sido
emitido. No era necesario, ni a través de la tutela, ni a través de la junta, deter-
minar que se incurria en la causal de malformacion fetal incompatible con la
vida, pues esto es lo propio de la anencefalia. Por otra parte, no era necesaria
la junta cuando este embarazo configuraba la causal salud por afeccién de
todas sus dimensiones. Esta constatacion no era necesaria ni para los médicos,
ni para el juez, ni para la EPS.

De acuerdo con la causal salud, cuando una mujer ve afectada su salud, el
embarazo puede ser interrumpido sin importar el origen de la afectacion. Y,
en este caso, a falta de una, coexistian dos causales para la interrupcion. Por
tanto, si la tutela tenfa como finalidad confirmar la aplicabilidad de la causal
de malformacién —pese a que esta duda era en si misma una negligencia
médica— deberia haberse aplicado la causal salud, siguiendo el principio pro
homine, segun el cual debe ser aplicada la causal que imponga menos requi-
sitos o implique una menor carga para la mujer.

¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

En el caso de Yolanda no se cumplieron las obligaciones de derechos humanos,
y particularmente la obligacién del sistema de salud —representado por los
médicos y la EPS— de proteger su salud. La anencefalia, sumada a las con-
diciones de vida de esta mujer, constitufa un claro riesgo y, de hecho afecto
su salud, configurando asi un caso de esta causal. La cadena de hechos que
terminaron en una cesarea de emergencia refleja que no se cumplio con la
obligacion de disponer de los servicios para los casos de IVE que se ajustan a
las excepciones establecidas por la ley en Colombia, y que no se crearon las
condiciones necesarias para favorecer un acceso oportuno y de calidad. Mas
aun, Yolanda terminé siendo sometida a un sufrimiento desproporcionado y
a un trato inhumano.



La decision judicial

Yolanda interpuso la accién de tutela para que se ordenara la practica de la
interrupcion voluntaria del embarazo. El juez al que le fue repartido el caso se
declar6 objetor de conciencia y su objecion fue acogida por su superior, razén
por la cual el caso se trasladé a otro juez. Este segundo juez ordend numerosas
pruebas y declaraciones. Sin embargo, negé el amparo por considerar que no
existia orden de ninguin médico de interrumpir el embarazo, ni una certificacion
escrita que permitiera aplicar esta causal.

La Corte Constitucional, por su parte, decidid no adoptar una decisién de
fondo porque, para el momento en que debia decidir, ya se habia practicado
la cesarea y habia una carencia de objeto. Sefiald esa Corporacion:

«5. En suma, la Corte constata que en el caso estudiado ha cesado la vulnera-
cidn o amenaza de los derechos fundamentales comprometidos, y por lo tanto,
la accion de tutela carece de objeto, en la medida en que bajo estas nuevas
condiciones no existe una orden a impartir ni un perjuicio que evitar. En tal
sentido, la Corte confirmara la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil
Municipal de Cucuta que resolvié la accion de tutela promovida por Yolanda
Pérez Ascanio en contra de SALUDVIDA y el Instituto Departamental de Salud
de Norte de Santander, este ultimo vinculado en sede de revision.»

La Corte advirtid que en todo, para el futuro, debia aplicarse la regulacion del
Ministerio de Proteccion Social adoptada durante el lapso de tiempo durante
el cual Yolanda buscaba la IVE:

«Si bien durante la resolucion del presente caso no existia la requlacion para
la practica del aborto en las circunstancias despenalizadasé8, debe la Corte
resaltar que el 13 de diciembre de 2006, el Ministerio de la Proteccion Social
expidio el Decreto 4444 de 2006 mediante el cual se reglamenta la presta-
cioén de servicios de salud sexual y reproductiva. En particular, el acceso de las
mujeres gestantes a la atencion en salud en los casos en que resulte aplicable

68 Al respecto no estd de mas aclarar que la sentencia C-355 de 2006 establecié lo siguiente:
«Para todos los efectos juridicos, incluyendo la aplicacion del principio de favorabilidad, las
decisiones adoptadas en esta sentencia tienen vigencia inmediata y el goce de los derechos
por ésta protegidos no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno.»



la interrupcion voluntaria del embarazo de acuerdo con la despenalizacion
del aborto prevista en la sentencia (-355 de 2006. En tal sentido, a través
de la Resolucion 4905 de 2006, el Ministerio de la Proteccion Social 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.»

Esta fue la primera oportunidad en la que la Corte Constitucional debié decidir
en un caso concreto la aplicacion de la sentencia C-355 de 2006. Dos de los
tres magistrados que conformaban la sala de tutela del caso de Yolanda habian
salvado el voto en la C-355 de 2006.

Con posterioridad a esta decision, la jurisprudencia constitucional, enfatica y
reiteradamente, ha considerado que, aun si cuando en el momento en gue se
decide la tutela la mujer ha superado el embarazo, la Corte conserva la facultad
de decidir sobre la violacién de los derechos de las mujeres.69. Asimismo ha
decidido que en ningun caso los jueces de tutela pueden declararse objetores
de conciencia para abstenerse de decidir sobre la violacion de los derechos
de las mujeres cuando se les niega el servicio de interrupcién voluntaria del
embarazo, ni pueden adoptar decisiones en esta materia con base en sus
creencias personales por sobre los derechos constitucionales de las mujeres.70

69 Ver, entre otras: Corte Constitucional, Sentencia T-209 de 2008, Corte Constitucional,
sentencia T-946 de 2008, Corte Constitucional, sentencia T-009 de 2009, Corte
Constitucional, sentencia T-388 de 2009.

70 \Ver, entre otras: Corte Constitucional, sentencia T-009 de 2009, y Corte Constitucional,
sentencia T-388 de 2009.
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Afectacion de la salud
por violencia sexual

Hechos™

Mariana, de 14 afos, vivia con su mama, su padrastro y sus dos hermanas
menores, fruto de esta segunda unién. Su familia era de nivel socioecono-
mico bajo. El padrastro de Mariana abusé de ella sexualmente, y ella resultd
embarazada. Cuando la mama de Mariana, que es enfermera, supo del abu-
50, denuncié a su compafiero, lo sacé de la casa, y solicitd una orden que le
impidiera acercarse a ellas mientras cursaba la investigacion.

Mariana vivia en Mar del Plata, Argentina. Alli el aborto es legal cuando existe
riesgo para la vida o la salud de las mujeres y cuando «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 debera
ser requerido para el aborto».72

Una vez interpuesta la denuncia penal del abuso, Mariana recibié atencién
psicolégica como parte de la evaluacion de su estado de salud y para efectos
de recopilar testimonios sobre los hechos. Inicialmente recibié atencion de

71 Para efectos de la descripcion de los hechos se tuvieron en cuenta las sentencias del Tribunal
de Menores N° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata y de la Sala Il Cadmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata dentro del proceso de O. M. V. La
sentencia no revela el verdadero nombre de la menor involucrada en el caso.

72 Articulo 86: «(...) £l 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 debera ser
requerido para el aborto.»



una perito sicdloga, a quien le manifestd su deseo de interrumpir el embarazo
cuando contaba con 9 semanas de gestacion. Lo mismo manifestd a su ma-
dre, quien apoy6 su decision. La madre acudié a un hospital privado (Hospital
Privado de Comunidad), cuyo Comité Etico rechazé esta solicitud, aduciendo
que se requerfa una orden judicial para practicar el aborto.

En las evaluaciones iniciales, se explicd que la menor se encontraba: «trasvasada
por el dolor y el sentimiento de angustia que le provocara lo vivido, habién-
dole manifestado la menor en términos categdricos su negativa a asumir su
maternidad, con palabras tales como “yo no lo quiero tener”.»

La mama de Mariana inicié un proceso para obtener la orden judicial. El estado
de angustia de Mariana se fue profundizando, e indagé por alternativas que
le permitieran interrumpir el embarazo, buscando esta ayuda por fuera de los
servicios de salud.

Debido a la preocupacion por el deterioro de la salud de su hija, la mama de
Mariana acudié con ella a otro hospital, en esta oportunidad un hospital publi-
Co, para solicitar la interrupcién del embarazo. Alli fue atendida por el jefe de
obstetricia, quien le indicé que no era legal la interrupcion del embarazo por
violencia sexual en Argentina si la mujer no es «idiota o demente», y que la
causal salud no resultaba aplicable, salvo que acudiera con una orden judicial.

Durante la busqueda de una orden judicial para lograr la interrupciéon del em-
barazo se obtuvieron varias declaraciones de expertos con el fin de constatar
la situacion de la menor. En la evaluacion que presentd la trabajadora social
del Tribunal, ésta resaltd la inclinacion de Mariana por buscar una solucion
para el embarazo por fuera de los servicios de salud e indicé que Mariana tenfa
completa claridad sobre su deseo de no continuar el embarazo: «...”la menor
no quiere tener el bebé” (sic), reconociendo haberle prequntado a su madre
respecto a algunas conductas para poder terminar con su embarazo. Que
“quiere un aborto” (sic), agregando que conoce en qué consiste esa practica,
y se niega rotundamente a la posibilidad de llevar adelante la gestacion de
su hijo, dar a luz al mismo y entregar posteriormente al nifio en adopcion,
conforme le fuera prequntado por la suscripta. Surge asimismo de la citada
audiencia que la menor expresara “que no quiere tener a ese hijo porque no
lo eligio, no lo quiere tener a esta edad, ni con una persona que no eligid”
(sic), encontrandose verdaderamente agobiada.»



La menor fue evaluada nuevamente dentro del marco del proceso judicial por
una psicologa especialista. Sobre el impacto de la gestacién en su vida, la
menor indicé que: «queria cambiar de escuela y que no quiere salir a la calle.
Manifesto estar cansada de venir al Tribunal y andar de un lado a otro y no
recibir respuesta, que le den una solucion para que termine su actual sufri-
miento. También pensd en lo complicado para sus hermanas S. de 4 afos y E.
de 3 afhos, que son hijas de V. Cdmo les dird que su hijo por nacer es hermano
de las nihas por parte de su padre y sobrino por parte de ella.»

A juicio de la profesional, la menor tenia los sintomas de estrés postrauma-
tico?3 y necesitaba que la situacion se definiera prontamente: «Cabe sefialar
que la misma Psicologa considera necesario definir prontamente el caso, por
el tiempo de gestacion para que, en caso que se resuelva a favor de la nifa
tenga la posibilidad de realizar una vida normal, una vez elaborado el trauma
padecido, tratando de superar sus recuerdos y sus pérdidas.»

Varios profesionales del hospital privado que se negaba a prestar los servicios de
interrupcion sin una orden judicial presentaron una intervencion en el proceso,
en la que también coincidieron en la situacion de angustia de la menor: «(...)
consideran que M. V. es ya una paciente en riesqo psiquico, con una fragilidad
estructural agravada por el trauma, la no respuesta a su deseo, y la imposicion
de que acepte un embarazo que rechaza. También se puede inferir el riesgo al
acting, buscando una solucion que ella no siente que se le ofrezca en el ambito
que la solicita. Es previsible, que a medida que el tiempo de gestacion avance,
este riesgo de desborde se incremente. En esta instancia, el derrumbe psiquico es
un hecho que expone a la menor a una patologia siquidtrica severa irreversible.»

Finalmente, los jueces ordenaron que se interrumpiera el embarazo en un
hospital publico. No existe registro sobre la semana en la que se llevé acabo
de manera efectiva la interrupcion.

73 La sentencia sefiala, sobre este punto, explicando el dictamen de la sicéloga: «Sobre su
mamaé expresa que dice lo que ella piensa porque no quiere hablar mas, depositando en
ella las decisiones para evitarse el agobio de esas verdades que se le hacen insostenibles a
la hora de exponerlas y confusas al tener que sostenerlas, caracteristico (manifiesta la Lic.
Malbrén) de una situacion de estrés postraumatico. // Asimismo agrega la Perito Psicéloga
que M. V. para hablar del abuso utiliza la construccién de un suefio que le permite el uso
del mecanismo defensivo de la disociacion, evitando la union del sentir con el hecho,
caracteristico de estos casos.»



Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacion de la salud de Mariana

La violencia sexual tiene multiples consecuencias sobre la vida y la salud de las
muijeres, ademas de constituirse en uno de los delitos que més fuertemente
simbolizan la violencia contra las mujeres?4 y la vulneracion de sus derechos.
Por afectar todas las dimensiones de su salud y su bienestar, los profesionales
que atendieron a Mariana debieron considerar aplicable la causal salud para
evitar un peligro para su salud y su vida. En primer lugar, el abuso sexual de la
menor por parte de su padrastro afectd la dimensién fisica de su salud al violar
su integridad fisica y corporal al exponerla, no sélo al embarazo, sino a otros
riesgos potenciales como el de una ITS o a una interrupcion del embarazo como
la que ella estuvo a punto de llevar a cabo por sus propios medios y por fuera del
sistema de salud, la cual podria haber sucedido en forma insegura, exponiéndola
de nuevo como en un circulo, a riesgos adicionales para su salud fisica.

En cuanto a la dimension mental de la salud, ésta se vio fuertemente afectada
en el caso de Mariana, quien reporta desde las consultas iniciales relacionadas
con la denuncia de la violacion y luego con la atencion en el sistema de salud,
angustia y sufrimiento. Estos sintomas son corroborados por distintos profe-
sionales que participaron en su atencion, quienes sefialan que la menor esta
en riesgo psiquico y que a este se suma su fragilidad estructural, que avanza
a medida que transcurren las semanas de gestacion. Mas aun, se reconoce el
caso de Mariana como uno de estrés postraumatico. Desde el punto de vista
mental/emocional, la menor refiere ademas ideas suicidas y amenaza con inte-
rrumpir su embarazo de cualquier manera, razén por la cual los profesionales
terminan por sefialar su estado como el inicio de una patologia psiquiatrica
que puede llegar a ser severa e irreversible.

74 Segun la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra
la Mujer, Convencién de Belem do Para, OEA: «debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier acciéon o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafo o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el
privado» (articulo 1).



Por otra parte, el embarazo afecté la dimension social de la salud de Mariana
toda vez que la violacién cometida por su padrastro implicd que su madre de-
cidiera separarse y que se produjera un impacto negativo sobre sus hermanas
menores. Respecto a este impacto, Mariana refirié que si se viera obligada a
continuar un embarazo cuyo progenitor era el padre de sus hermanas, seria
imposible para ella darles alguna explicacion sobre los parentescos que esto
implicaba, lo cual creaba una situacion insostenible al nivel social y familiar. A
ello se suma el que el embarazo, fruto de la violacion, la obligara a no querer
regresar a la escuela por temor al estigma y que al embarazo, a todas luces no
deseado, se sumaran las condiciones de pobreza en que vivian y la vulnerabili-
dad que, segun sus propias percepciones implicaba el que una menor tuviera
un hijo no estando en edad para hacerlo y afectando con ello su proyecto de
vida. Un hijo que ella no eligié, de un padre que ella no eligié. La violencia
sexual y el consecuente embarazo, claramente afectaron el bienestar de Ma-
riana y constituyeron un riesgo que afecto todas las dimensiones de su salud,
muy particularmente su salud mental.

La negativa de los profesionales que la atendieron a entender la situacion
de Mariana como un caso de causal salud llevé a que no se cumpliera con la
obligaciéon de garantizar el acceso efectivo a los servicios de salud, sino uni-
camente después de haber interpuesto un recurso legal al que, por lo demas,
no estaba obligada. El acceso al servicio es el pilar principal para asegurar la
calidad de la atencion y este caso, en el cual intervinieron distintos profesio-
nales (trabajadoras sociales, psicdlogas y médicos), podria haber constituido
un ejemplo de buena calidad en la atencion si hubieran sido atendidos los
conceptos de la trabajadora social y las psicélogas quienes claramente, desde
el inicio, reconocieron una severa afectacién de la salud mental de la menor.
La presencia de distintos profesionales en un caso como este debié redundar
en la defensa del mejor interés de para la menor.

Atencioén y ética

Desde el punto de vista ético, en el caso de Mariana no es posible explicar por
qué, pese a que todos los profesionales reconocieron la existencia de un riesgo
para su salud, se negaron a prestar el servicio, ignorando con ello los deberes
de beneficencia y no maleficencia y la garantia del consentimiento informado.



Mariana se presentd siempre ante los profesionales decidida a querer inte-
rrumpir su embarazo, y contaba para ello con el apoyo de su madre. Es decir,
cumplia las condiciones para expresar su consentimiento. Sin embargo, no se
respeto su decision y, por el contrario, las actuaciones de los profesionales tu-
vieron implicaciones negativas sobre los dos componentes del consentimiento
informado. En cuanto a la informacion, cuando ella manifesté que no queria
continuar con el embarazo y que no queria un hijo producto de la violacién,
los profesionales le propusieron que llevara a término su embarazo y diera al
hijo en adopcién; no le informaron que podria interrumpir su embarazo por
la causal salud, e incluso negaron que exista la causal por violacién. Es decir,
la informacion que le proporcionaron fue sesgada y dirigida a afectar su deci-
sion, buscando conducirla hacia aguello que los profesionales consideraban la
decision apropiada. Por sobre de su obligacion de brindar informacion clara,
veraz y oportuna, los profesionales sesgaron y alteraron la veracidad de la
informacién con la intencion de afectar el consentimiento.

Por otra parte, para que se cumpla la condicion de consentimiento informado,
no basta Unicamente con la exposicion de la informacién sino que, adicional-
mente, los profesionales deben asegurarse de la veracidad y completitud de
la misma. Este es un requisito basico para que la mujer tome una decisiéon
informada y este no fue respetado en el caso de Mariana.

El otro elemento fundamental del consentimiento es la voluntad, entendida
como /a independencia de las personas de las influencias manipuladoras
y coactivas de otros. Desde el primer momento en que Mariana supo de
su embarazo, tomé la decisién de interrumpirlo, y conté para ello con el
apoyo de su madre. No obstante, las actuaciones de los profesionales y la
manipulacién que hicieron de la informacion, impidieron a Mariana ejercer
su autonomia. El respeto de la decision de Mariana de interrumpir su emba-
razo, estando su salud en riesgo, exigia que los profesionales la reconocieran
como un sujeto ético con aptitud y capacidad de tomar decisiones, mas auin
cuando éstas fueron apoyadas por su madre. El respeto de su autonomia
era fundamental para que pudiera llevar adelante la vida que se habia pro-
puesto. Dado que el embarazo de Mariana representaba un riesgo para su
salud e incluso su vida, la interferencia de los profesionales en su decision
hizo que este riesgo aumentara y tuviera consecuencias irreversibles en la
vida de Mariana.



Los criterios de interpretacion

Los profesionales de la salud que atendieron a Mariana, para resolver sus dudas
en cuanto a la aplicaciéon o alcance de las causales de violacion o salud, podrian
haberse valido particularmente de tres de los criterios de interpretacion que
hubieran permitido la solucién del caso en un marco de derechos humanos.
Estos criterios eran la interpretacion literal, el principio pro hominey la coexis-
tencia de causales. El criterio de interpretacion literal puede ser definido como
aquel en el que se adopta el sentido literal de las palabras de la ley. La violacion
de Mariana bien podria haberse considerado una causal para la IVE bajo la
excepcion de la violacion que contemplan las leyes argentinas, pues el codigo
dice literalmente que ésta aplica cuando «el embarazo proviene de una viola-
cion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o dementes.

Sobre si esta causal es aplicable en los casos en los que una mujer es victima
de violencia sexual pero no es «idiota o demente» existe un gran debate en
Argentina. Para algunos es necesario que cuando el embarazo provenga de
«una violacién» o de «un atentado al pudor» la mujer debe ser «idiota o de-
mente» para que no sea punible. Para otros, la norma contiene dos hipotesis
diferentes: la no punibilidad del aborto cuando «el embarazo proviene de
una violacion» sin condicion alguna y, de manera separada, la no punibilidad
del aborto cuando el embarazo proviene de «un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente». En este Ultimo caso, se argumenta que se
trata de dos situaciones diversas, pues estan separadas por una «o» disyuntiva.

Existiendo dos interpretaciones de una misma norma, a la luz del principio pro
homine debe elegirse siempre aquella que mejor proteja los derechos de las mu-
jeres. El principio pro homine, como criterio de interpretacion, se desprende del
respeto de los derechos humanos y tiene como finalidad que —cuando existan
dudas acerca de qué norma debe aplicarse o de c6mo debe entenderse
su sentido— se adopte la interpretacion o la aplicacion que mejor contemple
la proteccion de los derechos. Los profesionales que atendieron a Mariana de-
berian haber utilizado el criterio de interpretacion pro homine para justificar por
qué en este caso era plausible aplicar la causal salud. Adicionalmente, resultaba
aplicable el criterio de interpretacion literal, que implicaba, ademaés, que no se
le exigieran requisitos no contemplados en las normas, tales como la solicitud
de una orden judicial gue no era necesaria en el caso de esta menor.



Si esta explicacion hubiera sido dificil y hubiera generado inseguridad entre
los profesionales, éstos podrian haber apelado al criterio de coexistencia de
causales. Dado que la situacion de Mariana, ademas de un caso de violacion,
era también un caso de afectacién de la salud, los profesionales deberian
haber enmarcado el caso en la causal que exigiera menos requisitos o susci-
tara menos inquietudes para su aplicacién. La situacion de Mariana, ademas
de un caso de violencia sexual era, como se ha explicado antes, un caso de
causal salud y, por tanto, se podria haber autorizado la IVE argumentando
esta Ultima por tratarse de la causal que imponia menos requisitos a Ma-
riana. Segun la coexistencia de causales, no podia oponerse la inexistencia
o aplicabilidad de la causal de violacion para negar el procedimiento, pues
lo pertinente era la preservaciéon de la salud de Mariana y no el origen de
su afectacion.

¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

A Mariana no se le protegieron sus derechos a la salud y la vida pero, adi-
cionalmente, en su condicién de menor de edad, no se tuvo en cuenta que
ella, como todas las mujeres, tenia derecho a proteger su interés en su salud
(no exponiéndola a soportar la afectacién de su salud mental) y a ejercer su
autonomia (es decir, a interrumpir su embarazo segun su deseo y con el con-
sentimiento de su madre). Estos dos elementos deberian haber bastado para
que prevaleciera su deseo de interrumpir el embarazo por riesgo para su salud,
frente a la oposicion de los médicos. Por lo demas, al no existir conflictos con la
tutora de la menor (su madre), debié practicarse la interrupciéon del embarazo
de Mariana debido a su situacion de vulnerabilidad como menor y a que no
podia ser obligada a poner en riesgo su salud o su vida.

La decision judicial
La madre de Mariana interpuso el recurso judicial buscando la orden para que
la interrupcion se llevara a cabo. En la primera instancia se concedio el permiso.

Esta decision fue apelada por la defensora que se nombrdé para el nasciturus.
En segunda instancia se confirmé integralmente la decision.



La designacion de un defensor para el nasciturus es parte del procedimiento
legal seguin la legislacion argentina. Los argumentos que presento la defensora
en el contexto de la apelacién eran completamente contrarios a los derechos de
Mariana y fueron desestimados en su totalidad por las autoridades judiciales.
En todo caso, la actuacion procesal de la defensora del nasciturus, quien apeld
todas las decisiones e interpuso toda clase de recursos, si retraso el acceso a
los servicios de IVE, y obligd a Mariana a asistir en numerosas ocasiones ante
los jueces en perjuicio de su estado de salud mental, tal y como se documenté
en el proceso judicial.

Ahora bien, el argumento central de la decisién fue que, conforme a una
interpretacion amplia del derecho a la salud, la afectacion de la salud mental
gue sufria Mariana justificaba la aplicacion de la causal salud. Se argumento
que existia un riesgo serio para la salud mental derivado de la violencia sexual
y que, por otra parte, en el caso concreto estaba ampliamente demostrado el
dafo para su salud mental:

«De lo expuesto por el reconocido jurista, surge que el supuesto del embarazo
derivado de una violacidn no es mas que un caso particular de la hipdtesis
general de peligro para la salud de la madre del inciso primero, por lo que
el encuadre en dicha premisa general, tiene expresamente en cuenta que el
supuesto también se verifica particularmente en el inciso sequndo, en tanto
el embarazo es producto de una violacion.

(...)

Sobre la ausencia de prueba que contenga la suficiente contundencia o verosi-
militud de peligro para la salud psiquica de la menor, alegada por la apelante,
la mera revision de la causa, que hago teniendo presente el encuadre concep-
tual transcripto en los dos parrafos anteriores, me convence de lo contrario.

Todo lo expuesto pone en evidencia que la continuidad del embarazo provo-
cado por la violacion del padrastro, profundizaria la fragilidad del estado de
la menor, exponiendo su salud a serios peligros.

Es cierto que la interrupcion del embarazo no ha de borrar el trauma de la violacion,
pero tampoco permitirad la presencia y continuidad de las consecuencias del hecho
no deseado. Juzgo entonces, como lo ha hecho la Sra. Juez, que se encuentran
reunidos todos los requisitos para la aplicacion de la norma de excepcion.»



La Corte abordd también la preocupacion por la solicitud que los profesionales
de la salud habian hecho de una orden judicial, requisito no contemplado en
la ley penal. Reconocié que no era un requisito judicial, pero que los jueces no
se podian abstener de intervenir porque la victima de esa desproteccion era la
mujer que requeria la interrupcion. Reitero, sin embargo, que esta conducta
era contraria a la ley y no podia generalizarse. Explicé la Corte:

«De sequirse el criterio que propicia la apelante, ha de solidificarse el circulo
vicioso en el cual el médico no actua por temor a las sanciones juridicas, y
los Jueces no consideramos necesaria la autorizacion previa, pero tampoco
garantizamos la ausencia de sanciones, por lo que el médico persistird en no
realizar la intervencion.

No es necesario recurrir al razonamiento mediante el cual se aprecia que en
ese circulo vicioso queda encerrada una nifia de catorce anos que se encuen-
tra embarazada como resultado de haber sido violada por su padrastro, para
concluir, que si bien la autorizacion puede no resultar «legalmente necesarias,
en este caso particular, es imprescindible avocarse con urgencia a revisar si
concurren los elementos requeridos para emitir un juicio de certeza previo
acerca de la licitud o ilicitud del acto médico, para que —si eventualmente asi
se decide— la intervencion pueda llevarse a cabo.»75

75 Recientemente fue decidido un caso similar por el Tribunal Superior de Chubut, en
Argentina, en el que se reiterd el precedente fijado en el caso de OMV. Mediante una
providencia adoptada el 8 de marzo de 2010, identificada como «F., A. L. s/ MEDIDA
AUTOSATISFACTIVA» se decidié proteger los derechos fundamentales de una menor
embarazada debido a los actos abusivos cometidos por su padre. Este tribunal considerd que
la angustia severa y la depresion que habia sufrido la menor como consecuencia del abuso
y el embarazo justificaban plenamente la aplicacién de la causal salud. Reiterd también que
vulneraba sus derechos la exigencia de una autorizacion judicial, requisito no contemplado
en la Ley.



S .

Intervenciones arbitrarias:
respeto y proteccion
en el derecho a la salud

Hechos?®

Paulina fue abusada sexualmente en su domicilio cuando tenfa catorce afios de
edad. Aquel mismo dia, Paulina y su madre acudieron a presentar la denuncia
del hecho. A pesar de que no habian trascurrido ni 24 horas después de ocu-
rrida la violacién, no recibieron informacién sobre la posibilidad de recibir un
anticonceptivo de emergencia.

Paulina descubrié un mes después que estaba en embarazo y, con el apoyo de
su madre, decidié interrumpirlo. En el estado donde vivia Paulina era legal la
interrupcion del embarazo en casos de violencia sexual previa autorizacion del
Ministerio Publico y en los casos en que la mujer corriera riesgo de muerte.77

76 Para efectos de la descripcién de los hechos se tuvo en cuenta el Informe N° 21/07 de la

77

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Peticidon 161-02, Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto Vs México, 9 de marzo de 2007, mediante el cual se acepto la solucién
amistosa a la que llegaron el Estado de México y Paulina del Carmen Ramirez Jacinto.
Codigo Penal de Baja California: «Articulo 136. Aborto no punible. El aborto no serd punible:
I. Aborto culposo. Cuando sea resultado de una conducta culposa de la mujer embarazada;
Il. Aborto cuando el embarazo es resultado de una violacion o de una inseminacion artificial.
Cuando el embarazo sea resultado de una violacién o de una inseminacion artificial
practicada en contra de la voluntad de la embarazada, siempre que el aborto se practique
dentro del término de los noventa dias de la gestacion y el hecho haya sido denunciado,
caso en el cual bastara la comprobacién de los hechos por parte del Ministerio PUblico para
autorizar su practica; Ill. Aborto terapéutico. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer
embarazada corra peligro de muerte a juicio del médico que la asista, quien dara aviso de
inmediato al Ministerio Publico, y éste oira el dictamen de un médico legista, siempre que
esto fuere posible y no sea peligrosa la demora.»



Cuando acudieron por primera vez al Ministerio Publico, éste negd la solicitud
gue presentaron para consultar a una ginecéloga privada con el fin de recurrir a
la ILE, sin que se hubieran expresado con claridad las razones de esa negativa.
Paulina y su madre acudieron por segunda vez y la orden fue emitida para
practicarse la interrupcién en un hospital del sector publico.

Con la orden, Paulina acudio al Hospital Publico a solicitar la cita para el
servicio y ésta le fue programada para tres semanas después. Transcurrido
este periodo, Paulina acudié a la cita cuando contaba cerca de 8 semanas
de gestacion pero permanecié alli hospitalizada durante una semana sin que
fuera sometida a ningun tipo de intervencién, a pesar de haber estado en
ayuno. Durante estos dias, a Paulina y a su madre les dieron explicaciones de
todo tipo para la demora: la ausencia de médicos anestesiélogos de base; los
ginecélogos estaban de vacaciones, y el caso serfa presentado a un Comité
para su discusion.

Ante esta situacion, Paulina acudié con su madre al Ministerio Publico de
nuevo, entidad que reiterd la orden. Sin embargo, un funcionario de alto
rango de ese Ministerio las condujo ante un sacerdote catolico para tratar
de disuadirlas.

Pocos dias mas tarde, Paulina ingresé nuevamente al hospital, contando ya
con 10 semanas de gestacion. Mientras estaba hospitalizada sin su madre, la
menor recibié la visita de dos mujeres que le mostraron videos con imagenes
violentas sobre la interrupcion del embarazo, para persuadirla de que no se
hiciera el procedimiento. Lo mismo hicieron con la madre.

Firme en su decisiéon de interrumpir el embarazo, el procedimiento fue final-
mente programado. El dia en que éste se efectuaria, el director del hospital
llamd a su oficina a la mama de Paulina, con el fin de exponer los riesgos
de la intervencion. El director le explicd que los riesgos eran: «esterilidad,
perforacién uterina, hemorragia masiva, sindrome de Asherman y muerte».
Adicionalmente le dijo a la madre que si Paulina moria en el procedimiento,
seria exclusivamente su responsabilidad.

La madre de Paulina, atemorizada por la informacién que acababa de recibir,
decidié ordenar que se suspendiera el procedimiento. El 13 de abril de 2000
nacié el hijo de Paulina, Isaac de Jesus Ramirez Jacinto.



Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

Los principios de los derechos humanos
y la afectacion de la salud

Con el fin de dar cumplimiento a sus obligaciones de derechos humanos, el
Estado debié garantizar el respeto y proteccion de los derechos de Paulina.
Estos principios se enmarcan dentro de los conceptos de derechos humanos.
Paulina, al igual que otras mujeres victimas de violaciones a sus derechos, cuyos
casos hemos analizado en este libro, sufrié una de las mas terribles consecuen-
cias de la violencia sexual: el embarazo que puso en riesgo su salud y su vida.

La historia de Paulina refleja con sorprendente claridad las multiples formas
como el Estado y sus agentes (Ministerio Publico, hospitales), violaron los prin-
cipios de respeto, proteccion y cumplimiento fundamentales para garantizar
la salud y la vida de Paulina. Desde que ella consulté por primera vez, una
cadena de acontecimientos se convirtieron en barreras infranqueables para
el logro de su Unico deseo: interrumpir una gestacion fruto de la violacion,
para lo cual contaba con el apoyo de su madre. Durante el periodo que durd
la atenciéon prestada a Paulina, hasta el parto, los siguientes acontecimientos
constituyeron intervenciones arbitrarias:

I No recibir informacién sobre el uso de anticoncepciéon de emergencia
durante la primera consulta

I Negar la solicitud de atencion por parte de un ginecélogo privado

I Hospitalizarla sin brindarle la atenciéon requerida, pese a que estaba auto-
rizada la IVE (argumentando falta de profesionales, necesidad de convocar
un comité) y someterla a un ayuno innecesario durante la hospitalizacién

I Ponerla en contacto con un sacerdote para disuadirla de su decisiéon de
interrumpir la gestacion

I Exponerla a imagenes violentas y falsas sobre el aborto cuando se encon-
traba hospitalizada para la interrupcion del embarazo

I Y, finalmente, suministrar a la madre informacion exagerada y sesgada
sobre las posibles complicaciones del aborto, coaccionédndola y amena-
zandola con la culpa por la potencial muerte de Paulina en caso de que
ésta abortara.



En este caso, el Estado no se abstuvo de violar los derechos de Paulina, como
tampoco impidié que se llevaran a cabo intervenciones arbitrarias de terceros
para el goce efectivo de sus derechos. Las intervenciones de terceros, como
se mostrd antes, fueron multiples y en todos los niveles de la atencion, lo que
condujo finalmente a que la madre de la menor, quien desde el inicio habia
apoyado a su hija en la decision de interrumpir la gestacion, se sintiera atemo-
rizaday, habiendo sido gravemente desinformada, decidiera la continuacion del
embarazo en contra de la voluntad de la menor y de la proteccién de su salud.

Una de las formas més graves en que fueron incumplidas las obligaciones
fue mediante la provision de informacion sesgada, especialmente en cuanto
a la sobreestimacion del riesgo que le informaron que correria en caso de
practicarse el aborto. El propio director del hospital —agente del Estado vy,
por ende, responsable de la proteccién de los derechos de la menor— le
informé a la madre de Paulina que el aborto (estando la menor hospitalizada
y a punto de recibir atencion especializada), podria conducir a «esterilidad,
perforacién uterina, hemorragia masiva, sindrome de Ashermany muerte». Esta
informacién le fue dada pese a que, segun la OMS, el aborto en condiciones
sanitarias adecuadas y en manos de profesionales debidamente entrenados,
es un procedimiento de muy bajo riesgo,78 mas aln cuando ocurre en etapas
tempranas de la gestacién como era el caso de Paulina. Por su parte, el sin-
drome de Asherman es una afeccién poco comun que se presenta en mujeres
gue han sido sometidas a cirugias uterinas (como la dilatacion y el curetaje),
que no era el caso de Paulina, pues en aquel momento apenas contaba con
10 semanas de gestacion, cuando lo indicado era la AMEU o bien el aborto
con medicamentos. En todo caso, aunque se presentara dicho sindrome, las
muijeres pueden embarazarse exitosamente si son sometidas a tratamiento,?9 lo
cual confirma la falsedad de la informacion suministrada a la madre de Paulina.

Cabe observar, por ultimo, que si bien a Paulina nunca se le negaron explicita
y directamente los servicios, su proceso de atencion estuvo plagado de sucesos
gue se convirtieron en barreras infranqueables para la obtencion del servicio.

78 Organizacion Mundial de la Salud, Aborto sin riesgos. Guia Técnica y de politicas para los
sistemas de salud, OMS, 2003.

79 Kodaman PH, Arici A., «Intra-uterine adhesions and fertility outcome: how to optimize
success?», Current Opinion in Obstetrics and Gynecology. 2007; 19(207-214).



En la practica se violé el principio de cumplimiento, que busca que se garan-
tice el acceso efectivo a servicios legales y seguros, como una medida para
garantizar el derecho a la proteccion de la salud. Siendo la violacion sexual
una pérdida de integridad corporal que afecta las dimensiones fisica y mental
de la salud, como lo hemos argumentado en otros casos, y que en el caso de
Paulina afecté también en forma irreversible su proyecto de vida (al obligarla a
una maternidad fruto de la violacién cuando era apenas una menor de edad),
era innegable la obligacion del Estado y sus actores, de proteger su salud.

Atencién y ética

Las barreras que mencionamos en el apartado anterior y que constituyeron
una negacion del servicio en el caso de Paulina, contradicen el deber ético
de la no maleficencia, el cual deberia haber orientado la atencién médica de
Paulina. Tampoco respetaron la toma de decisiones objetivas que deben ser
una marca distintiva de la atencion ética en salud. En todos los niveles, los
prejuicios religiosos de los profesionales que atendieron a Paulina primaron
por sobre la protecciéon de su salud, faltando asi a su deber ético de atencion
objetiva y respetuosa en el marco de derechos.

Por otra parte, si bien el respeto a las creencias religiosas es parte de los dere-
chos de los profesionales, éstos deben adoptar sus decisiones sobre atencién
en salud basados en la ley y los reglamentos (que, en el caso de Paulina, hacian
completamente legal la interrupcién de su embarazo) y no en sus creencias
religiosas, como al parecer sucedié en este caso, en el que se sometieron a la
menor y a su madre a influencias religiosas diversas que buscaban disuadirla
de su decision para que finalmente —como sucedio— se cumpliera el deseo
de los profesionales de que ella no interrumpiera el embarazo.

Criterios para resolver conflictos

Aungue inicialmente la madre de Paulina apoyd su decisiéon de interrumpir el
embarazo —factor de importancia particular por tratarse de una menor— en
el momento en que la madre, coaccionada por la informacion recibida de los
profesionales de la salud cambié su decisién, la voluntad de Paulina pasé a un
segundo plano. Es decir, primé la decision de la madre, la cual era, en uUltima



instancia, la decisién de los proveedores, por sobre cualquier otra consideracion.
Si se hubiese aplicado la causal salud (que entiende como afectada la salud
a consecuencia de la violencia sexual) en el marco de los derechos humanos,
el conflicto entre los profesionales y la madre, y luego entre ésta y Paulina,
con respecto a la intencion de la menor de interrumpir su gestaciéon, debio
resolverse a favor de la proteccion de la salud de esta Ultima, favoreciendo su
autonomiay, ante todo, protegiéndola de los riesgos que para su salud y su vida
implicaba la continuacién y terminacion del embarazo, con las consecuencias
que sobre el proyecto de vida tiene para una menor el nacimiento de un hijo.
Estas consecuencias son tan graves que el Estado mexicano, como se vera mas
adelante, al reconocer su responsabilidad en la violacién de los derechos de
Paulina, tuvo que reparar el dafio causado a la menor, incluyendo un conjunto
de medidas relacionadas con la crianza del hijo.

La afectacion de la salud de Paulina

De todo lo anterior se desprende que la salud entendida como «el mas alto nivel
posible» de bienestar, no fue protegida en el caso de Paulina, pues no se le garan-
tizaron las condiciones que le ofrecian mejores oportunidades de tener un buen
estado de salud, tales como los servicios de salud adecuados y la posibilidad de
llevar adelante su proyecto de vida. Mas aun, fueron violados los principios que
deben seqguirse a fin de garantizar la proteccién de cualquier derecho. Aunque
Paulina no estaba «enferma», su salud s estaba afectada, y la decisién de obligarla
a continuar forzadamente la gestacion hasta el parto, imponiéndole la maternidad,
fue una afectacion desproporcionada e irreversible a su proyecto de vida.

A esta afectacion tan dramética se suma el que la sometieran a un ayuno inne-
cesario durante su primera hospitalizacion, al propio proceso del parto que, en
una menor de 14 afnos, conlleva mayores riesgos y, por ultimo, a la toma de una
decisién, por parte de la madre, basada en informacién sesgada, que generé
una profunda angustia en ella y por ende en la hija obligada a la maternidad.

La decision judicial
En el caso de Paulina se dictd condena contra el agresor, pero los profesio-
nales de la salud que retrasaron su acceso a la interrupcion del embarazo no



fueron sancionados. Su caso fue presentado ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Mediante el informe numero 21 de 2007, la Comision
Interamericana avalo la conciliacion a la que llegaron las partes.

La Comision Interamericana aprobd la solucién amistosa advirtiendo que le
daria seguimiento a la misma. Con todo, agrego, «Sin perjuicio del parrafo
anterior, la CIDH observa la importancia de que los Estados adopten medidas de
tipo penal, civil o administrativo, con la finalidad de garantizar que hechos como
los ocurridos en este caso sean debidamente sancionados y no permanezcan en
la impunidad. La CIDH ha manifestado reiteradamente que un acceso de jure
y de facto a recursos judiciales iddneos y efectivos resulta indispensable para
la proteccion de todos los derechos de las mujeres, asi como también lo es el
cumplimiento de los Estados de su obligacion de actuar con la debida diligencia
frente a violaciones de sus derechos humanos.»

El punto de partida de la conciliacién fue el reconocimiento del Estado de
la violacién de los derechos fundamentales de Paulina y su compromiso de
adoptar las medidas necesarias para reparar el dafio causado y para garantizar
que, en el futuro, otras mujeres no tuvieran que enfrentar situaciones como
esa. Los puntos clave de esta conciliacién fueron:

I Reconocimiento del Estado de su responsabilidad en la violacién de los
derechos humanos de Paulina, debido a la ausencia de un marco normativo
adecuado, publicada en varios medios de amplia circulacion.

I Pago de indemnizacién por los gastos judiciales y los gastos médicos en
que incurrié Paulina.

I Pago de gastos de manutencion y apoyo para gastos de primera necesidad
y Utiles escolares del nifo.

I Apoyo para vivienda.

I Afiliacién de ella y su hijo al sistema de salud.

I Servicios de atencion psicoldgica para ella y su hijo sin limitaciones tem-
porales.

I Cobertura de educacién y material escolar para el hijo de Paulina hasta
que termine el bachillerato.

I Pago de inscripcion, transporte y material escolar para el hijo de Paulina
si decide ir a la universidad.

I Una computadora con impresora.



Asesorfa y capital para que Paulina monte una microempresa.
Indemnizacién por reparacion de dafio moral.

Presentaciéon de proyectos de ley para mejorar el acceso de las mujeres a
la interrupcién voluntaria del embarazo.

Capacitacion e informacién a los funcionarios del sistema de salud para
evitar que, en el futuro, otras mujeres enfrenten obstaculos a su acceso a
los servicios de IVE como los que enfrentd Paulina.



S .

Los conflictos con el criterio médico
y el trato cruel e inhumano

Hechos?®

Karen quedé embarazada cuando tenia 17 afios. Vivia con sus padres en una
situacion economica dificil. Cuando tenia 4 meses de embarazo, se le practico
una ecografia en un hospital publico adscrito al Ministerio de Salud y se le
diagnosticé anencefalia del feto.

Un médico gineco-obstetra del hospital publico en el cual se realizé el diag-
néstico le informd sobre la enfermedad y los riesgos que implicaba para su
salud si decidia continuarlo. También le informd que ella tenia dos alternati-
vas: continuar con el embarazo hasta el parto o interrumpirlo. Agregé que su
recomendacion era que lo interrumpiera. En Peru es legal la interrupcién del
embarazo cuando representa riesgo para la salud de la mujer o el feto presenta
malformaciones severas.81

80 Para efectos de la descripcién de los hechos se tuvo en cuenta el dictamen del Comité
de Derechos Humanos adoptado el 3 de noviembre de 2003 en el caso de Karen Noelia
Llantoy Huaman vs Perd. También se usé para el andlisis: «A propdsito de lo padecido
por Karen». Seminario Responsabilidad estatal en materia de aborto terapéutico: Caso
Karen Llantoy. Lima, 13 de octubre de 2006. Estudios sobre la defensa de los derechos
de la mujer (DEMUS), Centro de la mujer peruana Flora Tristan; Observatorio del derecho
a la salud (CIES); Sexualidades, salud y derechos en América latina, Universidad Peruana
Cayetano Heredia; Centro de Promocion y defensa de los derechos sexuales y reproductivos
(PROMSEX); Sociedad Peruana de Ginecologia y Obstetricia. Pert, 2006. Se mantuvo el
nombre original usado en la decision judicial porque no se establecié ninguna proteccién
al respecto en la decision.

81 (Codigo Penal del Per: «Articulo 119. Aborto terapéutico. No es punible el aborto practicado
por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal,
si lo tuviere, cuando es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en
su salud un mal grave y permanente. Articulo 120. Aborto sentimental y eugenésico. El
aborto seré reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres meses: 1. Cuando



Karen decidio, teniendo en cuenta la informacion suministrada, interrumpir
el embarazo. Con este fin le fueron practicados varios exdmenes médicos
orientados a confirmar el diagndéstico. Dos semanas después, Karen acudio
con su madre al hospital para la intervencion. El gineco-obstetra que la habia
atendido le informd que debia solicitar una autorizacién al Director del Hospital.
En aquel momento no existia en el Pert una regulacion sobre el acceso a los
servicios de IVE, es decir no habia normas o guias para la atencién del aborto
terapéutico pese a que éste era legal, por lo que esta peticidon era mas bien
un procedimiento interno del hospital.

Como Karen era menor de edad, la autorizacion fue solicitada por su madre. El
Director del Hospital neg6 la autorizacion, por considerar que la interrupcién
del embarazo en casos de malformacién estaba prohibida y la Gnica causal no
punible era la causal salud, que no se presentaba en su caso.

Un mes después, Karen fue evaluada por una Asistente Social adscrita al
Colegio de Asistentes Sociales del Pert. Su conclusion fue que se debia inte-
rrumpir el embarazo debido al estado de angustia e inestabilidad emocional
de Karen y su familia.

También fue evaluada por una médica psiquiatra adscrita al Colegio Médico
Peruano, quien concluyd: «el presunto principio de la beneficencia para el feto
ha dado lugar a maleficencia grave para la madre, pues se le ha sometido inne-
cesariamente a llevar a término un embarazo cuyo desenlace fatal se conocia
de antemano y se ha contribuido significativamente a desencadenar un cuadro
de depresion con las severas repercusiones que esta enfermedad tiene para el
desarrollo de una adolescente y para la futura salud mental de la paciente».

A pesar de estos conceptos, Karen no logré acceder a la interrupciéon de su
embarazo, pues en su pais no existia un mecanismo legal que le permitiera
apelar estas decisiones, y su precaria situaciéon socioecondmica le impidid
buscar una asesoria legal oportuna.

el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera de matrimonio o inseminacion
artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los hechos hubieren
sido denunciados o investigados, cuando menos policialmente; o 2. Cuando es probable
que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves taras fisicas o psiquicas, siempre que
exista diagnostico médico.»



Finalmente, Karen dio a luz a un feto anencefélico que vivié 4 dias, durante
los cuales debié amamantarlo. Karen se sumié en una profunda depresion y
sufrio una inflamacién vulvar que tuvo que ser tratada médicamente.

Andalisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacioén de la salud de Karen

Como se explico antes en este libro, la anencefalia, que es por excelencia una
malformacién fetal incompatible con la vida, produjo en Karen una afectacion
de su salud y su bienestar, tal como lo ha reportado la bibliografia médica en
estos casos.82 Esta situacion afecté en forma profunda su salud mental, al serle
diagnosticadas, en etapas tempranas de su gestacion, angustia e inestabilidad
gue la sumieron en una depresion severa. Por otra parte, la desestimacion que
hiciera el Director del hospital de esta depresién como una clara afectacion de
la salud, llevd a que se consolidara el dafio a la salud de Karen quien, después
del parto, padecié una profunda depresién, y se vio obligada a amamantar.
Esta situacion refleja la importancia de reconocer que, una vez determinada
la posibilidad de un riesgo para la salud, la sola amenaza de que se hubiera
consolidado un dafo donde existia ya afectacion severa de la salud mental de
la menor, debié llevar a la aplicacién de la causal salud.

Segun el marco de los derechos humanos, esta mujer sufrié una afectacion
de su bienestar y su salud, agravados por una situacién social marcada por
la dependencia econémica, por el hecho de ser menor de edad y por vivir en
una situacion econdmica precaria. Todos estos elementos, ademas de reflejar
una dificil situacién en la dimensién social podrian, a su vez, haber generado
riesgos y afectaciones en otras esferas de la salud. En las consideraciones so-
bre la dimensién social de la salud era importante tener en cuenta, no sélo la
situacion social inicial de Karen, en si misma compleja, sino su potencial para
enfrentar la afectacion mental de su salud y otras situaciones potenciales, tales

82 Paraampliarinformacién sobre relacion entre anencefalia y afectacion de la salud, ver Caso
4. Malformacion fetal y salud de la mujer.



como la desescolarizacion o la afeccion de su proyecto de vida. Ademas del
embarazo, siendo menor de edad, con bajos recursos y dependiente, Karen
debié enfrentar los riesgos del agravamiento de su situaciéon social al verse
obligada a llevar a término el embarazo y dar a luz a un feto anencefalico, pese
a que ella habia tomado la decision de interrumpir el embarazo, contando para
ello con una opinién médica experta a su favor.

Los principios de los derechos humanos
y la afectacion de la salud

El derecho a la salud requiere para su concreciéon que se garanticen todas las
condiciones que permitan el goce efectivo del mismo, es decir, los actores
involucrados en la atencion de Karen deberian haber atendido a su obligacion
de cumplimiento. La garantia del acceso efectivo (oportuno, sin riesgos y sin
coaccién) debid incluir, en la atencion de esta joven, la existencia de un mar-
co normativo del sector de la salud que permitiera a los profesionales actuar
con base en directrices claras para aplicar la causal salud. Sin embargo, al no
existir este marco, siguiendo los principios de los derechos humanos, el Direc-
tor del hospital no podria haber negado un servicio con el argumento de un
requisito administrativo que fue creado de manera interna y que se convirtié
en una barrera para el acceso de Karen a los servicios de IVE. Unicamente el
médico que la atendio respeté los principios de los derechos humanos vy, de
esta manera, contribuyé a que se protegiera la salud de la menor, aunque el
resultado final no fuera el que habia recomendado, ni se correspondiera con el
que la propia mujer habia elegido. Este médico brindé la informacién adecuada
respecto al diagnéstico de anencefalia, a los riesgos para la salud de Karen'y
las posibles conductas que podia adoptar (parto o IVE), expresando incluso
su recomendacién sobre lo que consideraba mas apropiado, reflejando una
conducta acorde con la proteccion del derecho a la salud, como corresponde
a los profesionales, maxime cuando cumplen la funcién de ser agentes del
Estado, agentes publicos.

Atencion y ética

Tal como se afirmd antes, la consulta de Karen en un hospital publico no debié
constituirse nunca en una barrera para el acceso al aborto. Sélo el gineco-



obstetra que tuvo a su cargo la atencién médica de la menor actud siguiendo
los principios éticos de la beneficencia y la no maleficencia al intentar garantizar
la interrupcion del embarazo, con base en el diagnéstico de anencefalia, vy al
brindarle toda la informacién necesaria sobre el diagndstico y las alternativas
terapéuticas. Sobre este Ultimo punto, es importante resaltar que, con la reco-
mendacién de la interrupcion del embarazo, el médico estaba asumiendo su
responsabilidad de hacerle conocer los riesgos que sobre su salud fisica tenfa
la anencefalia. Como paciente, ella no tenia cbmo conocer estos riesgos, pese
a que era clara para ella la afectacion de su salud emocional. Asi las cosas,
junto con los riesgos para su salud mental, este embarazo representaba para
Karen una multiplicidad de riesgos fisicos, al verse abocada a padecer las
complicaciones obstétricas que suceden al final de los embarazos de fetos con
anencefalia, riesgos que pueden evitarse al impedir que el embarazo llegue
a término.83 Esta fue una actuacion ética del médico que la atendid, pues le
suministré toda la informacion necesaria e hizo las recomendaciones debidas.

Para haber proporcionado a Karen una atencién ética, el hospital y el equipo
de salud en su conjunto debieron crear todos los mecanismos necesarios para
no hacer dafo deliberadamente, al impedir el acceso a la IVE dado que existia
una afectacion de su salud, o al generar barreras que llevaron al sufrimiento
de la menor y a una incapacidad. Tal como lo expresé la psiquiatra que hizo
la consulta a Karen, en este caso se ponderé en contra de sus derechos y se
falté al deber de la no maleficencia, pues al privilegiar la proteccién del feto,
se incurrié en maleficencia grave para la mujer, quien fue obligada a llevar a
término un embarazo cuyo desenlace ya se conocia, el mismo que contribuyo
a desencadenar el cuadro de depresion severa.

Adicionalmente, si el fin Gltimo de los servicios de salud es la atencién oportuna
con calidad, al no existir normas que determinaran la ruta que debia seguirse

83 Guha-Ray DK., «Obstetric problems in association with anencephaly. A survey of 60 cases»,
Obstet Gynecol. 1975 Nov;46(5):569-72. Polihidramnios, con el riesgo de abruptio de
placenta y hemorragia postparto e incluso de embolia amniética, que pueden llegar a ser
mortales. Trauma obstétrico por desproporciéon de los miembros superiores caracteristica
de estos fetos y ademas por el paso prematuro de la cabeza pequefa por un cérvix
insuficientemente dilatado y que no permite el paso de los hombros. Estas dos circunstancias
pueden causar distocia de hombros y otros traumas obstétricos. De hecho, esta debid ser
la causa del edema vulvar.



para la prestacion de la IVE, el hospital debié crear algun tipo de mecanismo
que permitiera a Karen controvertir o apelar la decision adoptada por el Di-
rector del Hospital.

Los criterios de interpretacion

Segun el Director del Hospital, la malformacién fetal que le fue diagnosticada
a Karen no era razén suficiente para una interrupciéon del embarazo, pues en
Perl no existia la causal de malformacion. Ademas, como él mismo afirmo,
tampoco su salud estaba afectada y, por tanto, no era posible interrumpir
el embarazo por la causal salud. Segun los criterios de interpretacion de los
derechos humanos, dado que las normas para la prestacion del servicio no
existian, era imperativo que no se impusieran medidas que, evidentemente, se
constituian en barreras para el acceso a una IVE oportuna y que la causal salud
fuera interpretada en forma amplia e integral, es decir, considerando las tres
dimensiones de la salud, una de las cuales, la mental, estaba particularmente
afectada en este caso como resultado de la malformacion.

Alli donde la ley no distingue, como es el caso del aborto terapéutico (que no
excluye la malformacién como causa de afectacion de la salud de la mujer),
el director del hospital no debié hacer ninguna distincién afirmando que esta
excepcion no incluia la afectacion de la salud debido a la malformacién. Méas
aun, el mismo Director pudo utilizar la coexistencia de causales (malformacién
y afectacién de la salud mental de Karen) para aplicar la causal salud, por ser
la que en el caso del Peru existia legalmente.

Criterios para resolver conflictos

Por otra parte, ademas de todo lo anterior, el caso de Karen es particularmen-
te preocupante por ser paradigmaético de una solucién equivocada frente al
conflicto originado por el hecho de que el médico tratante y el director del
hospital tuvieran criterios distintos acerca de la aplicacion de la causal salud
para la IVE, y que este conflicto se resolviera a favor del Director.

Segun el marco de los derechos humanos, al presentarse un conflicto entre el
médico tratante y el Director —personal administrativo— éste debid resolverse
a favor del médico tratante, por ser él quien estaba directamente involucrado



en el manejo de la paciente, y porque su recomendacion de interrumpir el
embarazo concordaba con la decision que la menor habia adoptado en forma
autonoma. Con el fin de proteger su salud y haber evitado, como efectivamente
sucedid, someter a Karen al trato cruel e inhumano que implicé el obligarla
a llevar a término un embarazo que ella deseaba interrumpir y a amamantar
al producto del mismo, que indefectiblemente moriria en forma temprana,
tendria que haberse privilegiado la conducta sugerida por el médico y acep-
tada por la mujer.

Mas aun, esta situacién debio resolverse a favor del médico tratante puesto
gue, a su concepto, se sumaban el de la psiquiatra y la trabajadora social,
que reflejaban que la afectaciéon sobre la salud de Karen estaba claramente
diagnosticada. La solucion de este conflicto entre el médico tratante y el
director, debié tener en cuenta al menos tres presupuestos: (i) que Karen
tenia derecho a buscar su bienestar y a que se protegiera su salud, incluido el
derecho a tomar sus propias decisiones para preservarla; (i) que Karen tenia
derecho a que se respetara su autonomia en la decisién que habia adoptado
de interrumpir el embarazo; (iii) que debid respetarse el ordenamiento juridico
interno del Pert que reconocia el aborto terapéutico y el derecho internacional
de los derechos humanos.

Con base en estos presupuestos, el embarazo de Karen debid ser interrumpido
aplicando la causal salud, pues asi se adoptaba la decision que mejor protegia
sus derechos. Dada la existencia de un conflicto entre la opinion médica y la
opinién de autoridades administrativas debié prevalecer la opinién médica,
puesto que ésta consultaba, a su vez, la opiniéon y los intereses de la muijer.
En ningun caso los argumentos médicos que indicaban la interrupciéon del
embarazo por riesgo para la salud debieron ser desatendidos con base en
argumentos de orden administrativo.84

Adicionalmente, por tratarse de una menor de edad, era fundamental que el
servicio de salud, creara condiciones para promover sus intereses en la salud
y para que se protegiera su autonomfa.

84 LaMesa por laviday lasalud de las mujeres y la Alianza Nacional por el derecho a decidir.
Ana Cristina Gonzaélez (coordinadora), op. cit., p. 238



¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

La afectacion de la salud de Karen, especialmente su salud mental, con la
consolidacion de un dano —depresion severa— después del embarazo, la
continuacion forzada del embarazo y la obligacion de amamantar a un feto
anencefalico, son situaciones que claramente reflejan que a esta menor no le
fueron protegidos sus derechos y, por ende, que los profesionales involucrados
en su atencién no cumplieron con sus obligaciones, pese a ser el eslabén critico
para la proteccion del derecho a la salud.

La decision judicial
Karen denuncio al Estado peruano ante el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas por la violacion de varios de sus derechos humanos debido a

los obstaculos que se interpusieron para que accediera a los servicios legales
y seguros a los que tenia derecho.

El Comité estudio el caso de Karen y encontré que, en efecto, el Estado peruano
habia vulnerado sus derechos en varios aspectos.

En primer lugar, reconocié que quienes intervinieron en el acceso a los ser-
vicios de Karen vulneraron su derecho a la vida y la pusieron en riesgo: «(...)
El Comité observa que las autoridades estaban en conocimiento del riesgo
vital que corria la autora, pues un médico gineco-obstetra del mismo hospital
le habia recomendado la interrupcién del embarazo, debiendo realizarse la
intervencion médica en ese mismo hospital publico. La negativa posterior de
las autoridades médicas competentes a prestar el servicio pudo haber puesto
en peligro la vida de la autora. La autora sefiala que no contd con un recurso
eficaz para oponerse a tal decisién. (...)»

Sobre las secuelas derivadas de la imposicién de estas barreras, el Comité ex-
plicod que: «(...) esta situacion podia preverse, ya que un médico del hospital
diagnostico que el feto padecia de anancefalia, y sin embargo, el director del
hospital estatal se negd a que se interrumpiera el embarazo. La omision del
Estado, al no conceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue,
en la opinidn de Comité, la causa el sufrimiento por el cual ella tuvo que pa-



sar. El Comité ha sefialado en su Observacion General No.20 que el derecho
protegido en el articulo 7 del Pacto no sélo hace referencia al dolor fisico,
sino también al sufrimiento moral y que esta proteccion es particularmente
importante cuando se trata de menores.85(...)»

El articulo 7 del Pacto es el relativo a la prohibicién de tratos crueles. Sefnala la
norma: «Nadie serd 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.»

Afirmd también que, al estar vigente la autorizaciéon del aborto cuando existe
riesgo para la salud de la mujer, la actuacion del Estado se constituy6 en una
intervencion arbitraria: «(...) £/ Comité nota que un médico del sector publico
informd a la autora que tenia la posibilidad de continuar con el embarazo o
de suspenderlo de acuerdo con la legislacion interna que permite que se prac-
tiquen abortos en caso de riesqo para la salud de la madre. (...) la negativa de
actuar conforme a la decision de la autora, de poner fin a su embarazo, no
estuvo justificada y revela una violacion del articulo 17 del Pacto.»

También se consideré que habia desconocido los derechos de Karen la ausencia
de medidas especiales que consideraran su condicion de menor de edad: «(...)
El Comité observa la vulnerabilidad especial de la autora por ser menor de
edad. Nota ademas que, ante la falta de informacion del Estado parte, debe
darse el peso debido a las denuncias de la autora en el sentido de que no
recibio, ni durante ni después de su embarazo, el apoyo médico y psicolégico
necesario en las circunstancias especificas de su caso.»

Como consecuencia de lo anterior, el Comité de Derechos Humanos declaré
que el Estado peruano habia vulnerado la prohibicion de tratos crueles, inhu-
manos o degradantes (articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles), la prohibicion
de injerencias arbitrarias (articulo 17 del Pacto de Derechos Civiles), la protec
cion especial de los menores (articulo 24 del Pacto de Derechos Civiles) y el
deber de adoptar medidas para garantizar los derechos del pacto (articulo 2
del Pacto de Derechos Civiles). Con base en esta determinacion, se ordeno al

85 Observacion General No. 20 del Comité de Derechos Humanos: «Prohibicién de torturas
y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes» (art. 7), 10 de marzo de 1992, HRI/
GEN/1/Rev 1, par. 2y 5.



Estado publicar el dictamen del Comité, «proporcionar a la autora un recurso
efectivo que incluya una indemnizacion» y «adoptar medidas para evitar que
se cometan violaciones semejantes en el futuro».



S .

La percepcion del riesgo y la voluntad

de la mujer acerca cuanto riesgo esta
dispuesta a correr: asuntos determinantes
para la proteccion de la salud

Hechos?®¢

Carolina qued6 embarazada a la edad de 19 afos. En aquel momento tenia
una pareja de su misma edad, y ambos deseaban el embarazo. Ella habia
terminado el bachillerato y su nivel socioeconémico era bajo.

Inici6 el control prenatal a través de su EPS del régimen subsidiado cuando
contaba con 5 semanas de gestacion. Desde ese momento advirtié a los profe-
sionales de la salud sobre los antecedentes de mielomeningocele que habia en
su familia, especificamente en una hermana suya que sufria secuelas motoras
y urinarias. A pesar de ello no se le practicaron examenes especializados para
determinar posibles enfermedades.

Cuando tenia 3 meses de embarazo se realizd una ecografia de primer nivel
en la que no se identificd ninguna malformacion fetal.

Tres meses después, se realizd una ecografia de tercer nivel, pagada con sus
propios recursos, con la finalidad de conocer el sexo del bebé. En esta ecografia
se le diagnostico: «dismorfologia por lesion abierta de columna lumbosacra, sin

86 Para efectos de la descripcion de los hechos se tuvieron en cuenta dos decisiones judiciales
adoptadas por jueces de primera instancia. El caso se encuentra actualmente en proceso de
revision ante la Corte Constitucional. Por solicitud de la mujer involucrada, se mantendra
en absoluta reserva toda la informacién que permita su identificacién.



meningocele, asociada ventriculomegalgia cerebral y desplazamiento de estruc-
turas hacia la fosa craneal posterior. Existe asociado pie equino varo izquierdo.»

Una semana después, se le realizé una nueva ecografia de tercer nivel a través
de su EPS. Como resultado de ella se diagnostico: «craneo en limdn, ventricu-
lomegalgia 11 mm, cerebelo en forma de banana, mielomeningocele lumbar,
rindn derecho pieloectacia 3.1 mm, pie equino varo izquierdo, RCIU simétrico
y malformacién de Arnold Chiari tipo Il.»

Al conocer el diagndstico le hizo saber al médico que la estaba atendiendo que
deseaba interrumpir el embarazo. Su solicitud no fue anotada en la historia
clinica, pero se remitié el caso a la Junta Médica de la Unidad de medicina
materno fetal del hospital. En la Junta participaron 4 perinatélogos y, al dia
siguiente, emitieron un concepto recomendando el abordaje de la enfermedad
fetal Arnold Chiari tipo Il, pero sin considerar de manera expresa la solicitud
de interrupcion del embarazo. En su concepto indicaron que el manejo del
caso debfa contemplar:

Cariotipo fetal de alta resolucién con bandeo Gy Fish
I Cesarea programada en la semana 37 con neurocirugia para el cierre del
defecto en forma simultanea en centro de tercer nivel
Ecografia de tercer nivel en control mensual
Pruebas TORCH
Valoraciéon por genética
Continuar control prenatal por medicina materno fetal de acuerdo a
protocolo
I Valoracion por psiquiatria, sicologia y trabajo social

La respuesta fue, entonces, que la Junta Médica habia indicado el manejo del
caso sin contemplar la IVE.

Carolina fue ingresada a través de urgencias por presentar sintomas fisicos y
se le diagnosticé «trastorno adaptativo con sintomas depresivos» y se ordend
evaluacién psiquidtrica. Veinte dias después fue atendida para esta valoracién.
En el transcurso de la misma, se establecié que, «desde hace tres semanas
cuando conocid el diagndstico se ha tornado triste, ansiosa, con llanto facil,
insomnio, hiporexia, ideas de desesperanza, incertidumbre y de muerte no
estructuradas». Sobre el examen clinico se anotd: «se le encuentra muy triste,



ansiosa, con llanto facil e ideas de rabia, incertidumbre y muerte, bradilalica,
con tono de voz bajo, sin ideas suicidas».87 A partir de lo anterior, el médico
psiquiatra ordend tratamiento con antidepresivos (trazodone, fluoxetina) e
induccion del suefio. A pesar de esto, no se hicieron anotaciones sobre su
solicitud de interrumpir el embarazo.

Inicialmente, la auditoria de la EPS la remitié a otro prestador de servicios
para la interrupcion. Este, sin embargo, se abstuvo de evaluar a Carolina y
simplemente sefal6é que se acogia a lo determinado por la Junta del primer
hospital, pues se trataba de «/os médicos mas representativos de la region».

En este punto, la EPS advirtié que no podia autorizar el servicio, porque no existia
orden de un médico tratante que recomendara la interrupcion del embarazo.

Posteriormente, un médico particular evalud el caso y emitié un concepto
recomendando la interrupcién, debido a la existencia de «riesgo para la salud
de la madre y las malformaciones fetales multiples». También fue evaluada por
una psicéloga que identificd «diversas manifestaciones de ansiedad y tension,
alteracion del ritmo del suefo, pesadillas, alteracion de los habitos alimenticios,
pensamientos recurrentes de muerte e ideacion suicida (no identificada ante-
riormente), afectacion en los comportamientos sociales, dependencia, llanto
frecuente y, en general, una pérdida paulatina de la capacidad para velar por
si misma, atender sus necesidades basicas y tener un desempefno normal. El
sentir y los temores de la paciente se resumen en la siguiente frase: “No se
siente en condiciones mentales ni emocionales para dar a luz a un hijo que
ella cree, sera un conejillo de indias para la ciencia y antes prefiere morir”.»88

Con base en estos dos conceptos solicité nuevamente la interrupciéon del
embarazo al hospital. En una reunion a la que asistieron Carolina, el asesor
juridico de la institucion, el director de pediatria y la trabajadora social, le
negaron nuevamente el servicio. El asesor juridico afirmé que la interrupcion
del embarazo iba «contra la moral» y le recomendé dar en adopcién al bebé
cuando naciera, lo cual, a juicio de ese funcionario, era equivalente a la inte-
rrupcion del embarazo.

87 Concepto presentado dentro del proceso por la organizacion que representa a la mujer.
88 Concepto presentado dentro del proceso por la organizacion que representa a la mujer.



Sin embargo, la EPS la remitié a otra IPS para la prestacién de los servicios.
Afirmando que el embarazo estaba muy adelantado, pues para aquel momento
Carolina contaba con 31 semanas de gestacion, se decidid manejarlo como
«adelantamiento del parto», citando al ICBF ante la posibilidad de que el feto
sobreviviera. En efecto, la cesarea fue practicada y el feto nacioé vivo.

Aun cuando se practicod una cesarea para obtener un feto vivo, no se indujo la
maduracion pulmonar, por lo que el neonato desarrollé problemas respiratorios
severos propios de la prematurez, que se habrian podido aminorar. Es impor-
tante resaltar que, aunque ella habfa manifestado su voluntad de interrumpir
el embarazo, nunca manifestd su deseo de darlo en adopcién, lo cual no tenia
por qué inferirse de la solicitud de IVE, y menos cuando no se contaba con su
consentimiento. A pesar de ello, se vio obligada a contratar un abogado para
evitar la pérdida de la custodia del recién nacido.

A causa de las necesidades terapéuticas del menor que sufre las secuelas
de la prematurez y de su malformacion neuroldgica, ella y su compafero se
ven obligados a asistir todos los dias a los servicios de salud y ninguno de los
dos puede trabajar, razén por la cual sus padres los mantienen y su situacién
economica se ha hecho auin mas precaria.

Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacion de la salud de Carolina

El caso de Carolina es paradigmatico para mostrar las formas cémo la continua-
cion forzada del embarazo, la desestimacion de la percepcién del riesgo por
parte de la mujery el no respeto de su autonomia determinan una afectacion
de la salud y, por ende, violan la proteccion de este derecho. Carolina inicié
su embarazo estando sana y deseando un hijo, no obstante lo cual formulo
desde el inicio de las consultas su preocupacién acerca del riesgo que tenia de
llegar a padecer una malformacion fetal, dados sus antecedentes familiares.
Esta preocupacion, evidentemente, significaba para ella que, ante la existencia
de una malformacion de este tipo, ella preferiria interrumpir su embarazo.
Pese a ello, su percepcién del riesgo fue ignorada, y los médicos dieron curso



al embarazo, sin haber realizado una ecografia de alto nivel que permitiera
descartar realmente una malformacion fetal. Hasta ese momento, Carolina
habia intentado ser, para los médicos una voz de alerta sobre un factor de
vulnerabilidad que pesaba sobre su embarazo: los antecedentes de la hermana
con secuelas de un mielomeningocele, factor que podria significar, como de
hecho llegdé a serlo, un riesgo de afectacion de su salud.

La desatencion del factor de vulnerabilidad que Carolina habia comunicado a
los médicos termind por precipitar una afectacion de su salud y su bienestar
en cuanto supo que cursaba un embarazo a cuyo feto le fue diagnosticada
una malformacién multiple y severa. Es decir, que el diagnostico precipitd en
Carolina una claray sintomaética afectacion de la dimensién mental de su salud,
desde el diagnostico de la malformacion. En aquel momento, a Carolina le fue
diagnosticado un trastorno adaptativo con sintomas depresivos. Estos sintomas
progresaron a medida que avanzaba el embarazo, sin que encontrara en el
personal de salud eco a su solicitud de interrupcion del mismo.

Fue asf como distintas evaluaciones corroboraron que habia desarrollado un
cuadro con sintomas de tristeza, ansiedad, llanto, insomnio, pérdida del apetito,
desesperanza, incertidumbre e ideas de muerte. Esto Ultimo, que no estaba
presente al inicio del embarazo, se desencadend con el avance del mismo. Tan
clara fue la afectacion de su salud mental, que los médicos decidieron iniciar
tratamiento psiquiatrico con medicamentos. No obstante, este tratamiento
estaba orientado a contener la evidente precipitacién de un cuadro severo,
sin haberse planteado nunca el personal de salud una solucién definitiva,
como la IVE solicitada por Carolina en multiples ocasiones sin ser escuchada,
0 que previniera la afectacion de su salud a largo plazo, como resultado de la
maternidad, que era el riesgo mas importante que corria. Mas aun, cuando se
reunié la junta médica para discutir el caso, las recomendaciones surgidas de
ella estuvieron dirigidas al manejo de un embarazo de alto riesgo y al control
del feto, pero nunca incluyeron la posibilidad de la IVE legal para un caso claro
de afectacién de la salud.

El riesgo, entendido como la posibilidad de afectacion de la salud, estuvo
presente y fue aumentando a lo largo del embarazo de Carolina. En el pla-
no emocional llegd incluso a manifestar, y las evaluaciones psicoldgicas asi
lo confirman, problemas sociales, dependencia, llanto facil y pérdida de la



capacidad de cuidar de si misma. No habia duda que, entendiendo la salud
en forma integral, la de Carolina se vio afectada como consecuencia del em-
barazo. Pero no sélo su salud mental sino también la dimensién social de su
salud, debido a su bajo nivel socio-econémico; la perspectiva del nacimiento
de un hijo con malformacién fetal multiple y severa significaba para esta
mujer una afectacion de su proyecto de vida. De hecho, el nacimiento del
hijo consolidd una afectacién de la dimension social de la salud de Caroli-
na, toda vez que, tanto ella como su pareja, se vieron obligados a dejar de
trabajar, para poder responder a las demandas de cuidado del nifo y a las
multiples diligencias a las que los sometio el sistema de salud para responder
por él. Esto hizo que su situaciéon socio-econdémica, ya precaria, fuese aun
peor. Si los profesionales que atendieron a Carolina hubiesen escuchado su
decision y sus argumentos, habrian entendido que para ella este nacimiento
implicaba «cargar con un hijo que sera conejillo de indias», y que «antes que
eso preferia morir».89

En este como en ningun otro caso, era esencial para proteger el derecho a la
salud, evaluar el riesgo desde la perspectiva del bienestar y, con este fin, los
profesionales debieron preguntar cuanta calidad de vida estaba dispuesta a
perder Carolina y qué calidad de vida deseaba para su hijo. En la ponderacion
del riesgo era fundamental que se tuvieran en cuenta las caracteristicas de su
vida (sus antecedentes familiares, su situacion socio-econémica) y su proyecto
de vida. En este sentido, era determinante la percepcion que ella tenia sobre
su propia salud y del riesgo que, segun lo sabia Carolina, implicaba para su
salud mental un embarazo con malformacién fetal. El analisis del riesgo, en
este caso, debid considerar la afeccién del bienestar pero, ademas, ante la
amenaza o el riesgo de suicidio, debié autorizarse de manera inmediata la IVE
por riesgo para la vida.

Siguiendo el marco de la causal salud, la opinion de Carolina, y no la de los
médicos, debio ser el eje de la determinacion del riesgo, en la medida en que
sélo ella podia decidir cuanto riesgo estaba dispuesta correr.

89 Declaraciéon de Carolina dentro del proceso judicial.



Los principios de los derechos humanos
y la afectacion de la salud

La EPS, como garante del derecho a la salud de la mujer, las IPS y los médicos
tratantes como instrumentos de los que dispone la EPS para este fin, incum-
plieron sus obligaciones de respeto, protecciéon y garantia, violando de esta
manera los derechos de Carolina, particularmente su derecho a la salud, a la
informaciény a estar libre de tratos crueles e inhumanos. En cuanto a la salud,
el que una junta médica —que puede ser legitima como espacio de asesoria
técnica en casos dificiles— decidiera que debia continuar con su embarazo
desconociendo su decisién de interrumpirlo, y que recomendd incluso una
cesarea y una intervencion de neurocirugia para el feto, constituyeron una
intervencion arbitraria que impidio a Carolina gozar de su salud. Méas aun lo fue
el ordenar exdmenes de alto costo para monitorear el embarazo y preservar al
feto vivo, en lugar de privilegiar la decision de la mujer y desconocer una serie
de conceptos psiquiatricos y psicoldgicos. Frente a esta situacion, la EPS, pese
a que ella habfa obtenido el concepto de un médico privado que recomendaba
la IVE por riesgo para salud de la madre y malformaciones fetales multiples,
decidioé manejar el caso por cesarea.

En esta misma linea, la participacion del asesor juridico, junto con el direc
tor de pediatria y trabajo social en la negacion del servicio, argumentando
que la interrupcién iba contra la moral, desconocié el marco legal vigente
en Colombia, y constituyeron graves interferencias de terceros en el goce
del derecho a la salud de Carolina. Por ultimo, se configuraron otra serie de
interferencias arbitrarias: otra IPS negé el servicio, basada en el concepto de
una Junta Médica que nunca hablé de IVE, y decidié que no podia contrariar
la opinion de los «expertos» del departamento. Convocé ademas al ICBF
(extralimitdndose en sus funciones) para que la mujer, sin haber expresado
nunca esta intencion, entregara al hijo en adopcién una vez naciera. Segun la
causal salud todas estas situaciones pudieron evitarse si quienes tenia el deber
de garantizar los derechos de Carolina hubiesen cumplido sus obligaciones
segun los principios de los derechos humanos. Las multiples intervenciones
arbitrarias en las que se incurri¢ ignoraron que la interrupcién es una decision
explicita de «no nacimiento del hijo» que, en este caso, respondia ademas a la
ponderacién que la mujer habia hecho sobre la vida y el futuro que deseaba
para ella y para su hijo.



Toda esta situacion, el que Carolina tuviera que soportar el nacimiento del
hijo vivo y con malformaciones y soportar el sufrimiento que esta situacion le
producia —Ila cual ya habia vivido con su hermana— configuré entonces un
trato cruel, inhumano y degradante por parte del sistema de salud. En sinte-
sis, el incumplimiento del respeto y la proteccién condujeron a la EPS y a los
diversos prestadores a faltar su deber de cumplimiento, que debié consistir
en garantizar el acceso efectivo a una IVE, sin medidas administrativas, o
desinformacion que pudieran impedirla.

Atencioén y ética

Desde el punto de vista ético, ningun deber era tan crucial en la relacion entre
Carolina y los profesionales de la salud como el respeto de su autonomia. Si
la causal salud hubiera sido aplicada, no hubiera sido posible que se desco-
nociera, como se hizo, su autonomia: no sélo no se considerd su solicitud de
practicar una IVE —llegando incluso a evadir su obligacion de dejar constancia
de esta peticion en la historia clinica— sino que no consideraron su percepcion
del riesgo, ni cuanto dolor y sufrimiento estaba dispuesta a soportar. Fue asi
como las decisiones de los profesionales desconocieron siempre su voluntad,
manifestada desde etapas tempranas del control prenatal.

El hecho de no practicar los exdmenes cuando la paciente advirtio sobre sus
antecedentes, reflej¢ hasta que punto se desestimé su percepcion del riesgo
en las decisiones sobre su embarazo. Fue asi como tuvo que recurrir a una
ecografia realizada con sus propios recursos, la cual confirmé el diagnéstico
que temia, una malformacion fetal multiple.

Desde la perspectiva de la causal salud, era fundamental que se hubiera recono-
cido a la mujer como sujeto de sus decisiones y que se hubiera considerado su
percepcion del riesgo. El respeto a la decisién de Carolina basada en el impacto
que toda esta situacion tenia sobre su salud, exigia su reconocimiento como
sujeto ético auténomo con aptitud y capacidad de tomar decisiones como
un medio para alcanzar los fines y la vida que se habia propuesto, incluida la
decision de no continuar con el embarazo.

El principio de respeto de la autonomia en la aplicacion de la causal salud tenia
dos implicaciones principales. En primer lugar, la imposibilidad de intervenir o



controlar la decision de Carolina de interrumpir el embarazo por representar
éste riesgo para su salud o, incluso, su vida. En seqgundo lugar, implicaba que
quienes estaban interviniendo en la aplicacion de la causal debieron promover
en forma activa que su decision fuera efectivamente auténoma; por ejemplo,
suministrando informacién completa (y no solo ofrecer la de la adopcion), y
teniendo en cuenta sus particularidades y la claridad que ella tenia, por sus
antecedentes familiares, sobre su voluntad de no continuar con el embarazo.
El irrespeto de su autonomia causo, ademas, un dafno a la salud de Carolina
y le generé un enorme sufrimiento.

Por ultimo, las intervenciones de algunas de las personas que constituyeron
la cadena que impidié a Carolina interrumpir su embarazo, estaban basadas
en creencias morales, faltando con esto al deber ético de la objetividad en
la atencion, al no establecer limites para ejercer la libertad de manifestar las
propias creencias. Estos limites, siguiendo el marco de la causal salud, debieron
traducirse en no imponer las propias creencias sobre la decision de la mujer. Las
creencias morales de los profesionales de la salud no podrian haber interferido
en la decision auténoma de Carolina.

¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

En el marco de la interpretacion amplia del derecho a la salud, uno de los
elementos claves es la garantia del acceso a servicios de salud, pues de esta
manera se cumplen las obligaciones de este derecho. Esta garantia, a su vez,
estad conformada por distintos componentes, siendo de especial pertinencia
en este caso la accesibilidad y la calidad. En cuanto a la calidad, en el proceso
de atencién a Carolina no hubo la entrega de informacién adecuada, ni se
ofrecieron todas las alternativas terapéuticas disponibles, incluida la IVE. Por
otra parte, no se le brindé el trato calido, humano y respetuoso que merece
cualquier mujer que elija interrumpir un embrazo. En cuanto a la accesibilidad,
se fallo principalmente en el respeto a la autonomia de la mujer. Fue asi como,
en una larga cadena de acontecimientos y encuentros con el sistema de salud,
nunca se escuché que este embarazo implicaba para Carolina un sufrimiento
tan grande que ella no estaba dispuesta a soportarlo, hasta el punto que ter-
min6 afectando de manera profunda su salud mental y llevé a consolidar un
dano en la dimensién social de su salud, toda vez que se vio forzada a alterar



el curso de su proyecto de vida. Es decir que, al no cumplir las obligaciones
de los derechos humanos y al no tener en cuenta su percepciéon del riesgo
y cuanto sufrimiento estaba dispuesta a soportar, su derecho a la salud fue
desprotegido, en lugar de aplicar la causal salud.

La decision judicial
Carolina interpuso una accion de tutela con el fin de que se ordenara la
interrupcion voluntaria del embarazo. El juez de primera instancia declaré
improcedente el amparo porque, mientras se adoptaba la decision, la cesarea

habia sido programada y llevada a cabo efectivamente. Estimé que el hecho
habia sido superado.

En segunda instancia, si bien se decidié mantener la declaratoria de hecho
superado, se considerd que los derechos de Carolina habian sido vulnerados
y se ordend a varias autoridades investigar los hechos y adoptar decisiones
sobre las responsabilidades de los diferentes actores.

Explico el Juzgado:

«Entonces para este Despacho conforme al material probatorio obrante, a la
luz de la Constitucion y la sentencia G355 de 2006, en el presente caso tanto
las entidades accionadas cono los médicos que conocieron del caso, vulneraron
los derechos fundamentales de la sefiora CAROLINA JULIANA ARGUELLO GIL
como quiera que habiendo solicitado la interrupcion voluntaria del embarazo,
y allegado las certificaciones médicas, ecografias que asi lo ameritaban, no
obstante ello en dichas instituciones prestadoras de servicios de salud, se ne-
garon en todas las oportunidades en que acudio a ello, a través de peticiones
o0 en forma verbal y siempre recibia la misma respuesta, de todos los comités
cientificos existentes en dichas instituciones, en cuanto a la inviabilidad de
dicho procedimiento debiendo incluso dicha mujer acudir a otras instancias
de derechos humanos dada la apremiante situacion que causaba perturbacion
emocional.»

Sobre el deber de los profesionales sefiald: «Valga recordar, que de conformi-
dad con la Ley 23 de 1981, uno de los principios que sirven de fundamento
esencial para el desarrollo de las normas sobre ética médica, indica que la



medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y
propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la
especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad,
sin distingos de nacionalidad, ni de orden econdmico-social, racial, politico y
religioso, y que, el médico debera conocer y jurar cumplir con lealtad y honor,
entre otros, hacer caso omiso de las diferencias de credos politicos y religiosos,
de nacionalidad, razas, rasqos sociales, evitando que estas se interpongan
entre sus servicios profesionales y el paciente.»

Por estas razones, se compulsaron copias al Ministerio de Protecciéon Social y
a la Superintendencia de Salud para que investigaran la conducta de la EPS y
las IPS, y se ordend notificar al Tribunal de ética médica para que revisara la
conducta de los profesionales de la salud frente a este caso concreto.



S .

Aplicacion de la causal salud
cuando existen condiciones de salud
que se agravan con el embarazo

y que afectan el bienestar

Hechos?®

Berta, de 24 afios, se encontraba bajo el cuidado de su madre cuando ésta
identifico alteraciones en su estado de salud. Inicialmente fue ingresada por
urgencias a través de la EPS por presentar dolor abdominal y vémito, pero no
se diagnosticd ninguna enfermedad especifica y fue dada de alta. Como no
mejord su estado de salud, la madre decidié acudir a una consulta particular
en la que se practicaron varios examenes; sin embargo, tampoco se determind
la causa del deterioro de su estado de salud. Dado que alli se le recomendd
la hospitalizacién, acudié nuevamente a urgencias a través de la EPS. Entre
otros examenes se le realizd una ecografia pélvica, que mostré que estaba en
estado de embarazo. El dictamen del médico tratante sefalo:

«Paciente con embarazo de 9 sem., x eco, parélisis cerebral por lo que se
sospecha abuso sexual, hiperemesis gravidica, dolor abdominal, en tto con
metoclopramida.»

Los médicos remitieron directamente la documentacion a las autoridades judi-
ciales debido a las condiciones de salud de Berta, que mostraban una relacién
sexual abusiva. Su madre procedié de inmediato a presentar la denuncia y se
consideré como posible responsable a un «hermano de crianza.» La madre
procedié también a solicitar la interrupcion del embarazo a la EPS, considerando
las circunstancias que habian dado lugar al embarazo y el estado de salud de

90 Para efectos de la descripcion de los hechos se tuvo en cuenta la sentencia T-988 de 2007.
La decision judicial mantiene en reserva los nombres de las personas involucradas en el caso.



su hija. Los médicos le indicaron a la madre que: «por la via que fuera tocaba
practicarle el aborto porque esa nifia no podia tener ese bebé.»91

Dentro de los antecedentes personales de Berta,92 se resalta que ésta tenia 20
meses cuando se le diagnosticéd «Retardo psicomotor severo e hipotiroidismo.»
A'los 14 afios su situacion de salud empeord, y se realizé un nuevo diagnés-
tico, en el que se determind que padecia ademas «Cuadriparesia espastica,
encefalopatia hipoxico isquémica, hipotonia trocular, epilepsia parcial versiva
a la izquierda, mioclonia, entre otras patologias.» Por esta razén «se le deben
suministrar, diariamente y de por vida, medicamentos que contrarrestan sus
dolencias y, en especial, el Sindrome Convulsivo derivado de la Epilepsia.

Berta vivia con su madre, que trabajaba como modista, y con su padre, des-
empleado. Ambos se dedicaban al cuidado de Berta, pues su discapacidad era
bastante severa: «no habla, no camina, el lado derecho es totalmente inttil, hay
que la mano (sic) mantenerla con férula porque de lo contrario es descolgada,
ella avisa de la orina, pero cuando yo salgo me toca dejarla acompariada.»93
Su nivel socioeconémico era bajo puesto que no tenian ingresos estables. Su
manutencién estaba a cargo de los hermanos mayores de Berta.

Sobre el deterioro de la salud de Berta a raiz del embarazo, su madre explico:
«mi hija se encuentra en mal estado de salud, ya no tiene alientos de estar
sentada, ni nada, lleva tres meses sin comer ni pararle nada en el estdmago, no
duerme, le duele mucho el estémago, hay ratos que queda sin conocimiento,
ya no se sostiene ni sentada, solo acostada, yo les pido el favor que me cola-
boren, yo creo que la niha esta para morirse porque no tiene color ni alientos
de nada, ella era gordisima y ahora esta flaca, solo se le ven los ojos (...)»

En dos oportunidades solicité a la EPS la interrupcién del embarazo y la reserva
de la identidad de su hija y la de su familia. Sefialé en su solicitud:

«Como quiera que mi hija es una persona con retardo psico-motor severo, se
encuentra en estado de embarazo, sequn se observo en la ecografia practicada

91 Declaracién presentada por la madre ante el Juzgado en el proceso de tutela.

92 Este es un nombre ficticio, pues los nombres de las personas involucradas en el proceso
fueron suprimidos por tratarse de un caso que involucra a una mujer en situacién de
discapacidad.

93 Declaracion presentada por la madre ante el Juzgado en el proceso de tutela.



y este embarazo fue producto de un acceso carnal violento el cual ya fue puesto
en conocimiento de la autoridad competente, solicito de manera respetuosa
realice los tramites pertinentes para que a mi hija se le practique a la mayor
breve dada posible la interrupcion de su embarazo, tal como lo ha establecido
la H. Corte Constitucional en pronunciamientos recientes. Es claro, que en las
condliciones en que se produjo el embarazo y el estado fisico y mental de mi
hija, tal situacion es imposible que siga su curso, reitero a Usted mi peticion,
para que finalmente las consecuencias no sean mas funestas y gravosas para la
salud de mi hija, ademas del riesgo y eventuales secuelas que puede provocarse
en el bebé. (...)»

La EPS negd el servicio por considerar que no se habia anexado copia de la
denuncia de la violacion, ni certificacién de que la madre era la representante
legal y podia decidir por ella, considerando que era mayor de edad. También
sefiald que no habia evaluacion psiquidtrica que permitiera certificar que no
habia existido consentimiento.

Por su parte, los médicos tratantes alegaron que, debido a que el embarazo
se encontraba en la semana 15, existia un alto riesgo para la salud de Berta si
se interrumpia. Sefialaron que la paralisis y demas patologias que padecia no
generaban riesgo para su salud. Si bien reconocieron que tendria que realizarse
una cesarea que podia causar riesgos, no consideraron estos riesgos tan graves
como los de la interrupcién del embarazo. Explicaron:

«1. El aborto es un procedimiento quirurgico que independientemente de la
paciente no esta exento de riesqos por tratarse en si de un acto quirdrgico
as/ sea catalogado como menor.

Pueden presentarse en cualquier legrado obstétrico complicaciones de tipo
infeccioso, sangrados, hemorragias, lesiones uterinas tipo perforacion con
lesiones de otros drganos y en la anestesia complicaciones inherentes al
mismo acto anestésico.

La patologia de base de la paciente puede incrementar los riesqos pero
independientemente de esto el legrado obstétrico no es un procedimiento
exento de riesgos pudiendo en algunos casos poner en peligro la vida del
paciente.

2. Lapaciente en el momento se encuentra en embarazo con edad gestacional
promedio de catorce semanas por ecografia practicada en el dia de hoy,



bienestar fetal basado en el concepto emitido en la anterior respuesta, la
practica de un aborto no esta excenta de riesqo para la vida del paciente.

3. Enelmomento y sequn la ecografia realizada en el dia de hoy se encuentra

embarazo de mas o menos catorce semanas con feto unico vivo, con mo-
vimientos activos, bienestar fetal, placenta y liquido amnidtico normales,
peso fetal estimado de 74 gramos.
No es posible con esta informacion actual del embarazo poder determinar
si de sequir el curso actual del embarazo el grado de calidad de vida que
pueda tener el recién nacido, ya que en el momento no se ha detectado ni
hablado de ningun hallazgo o patologia del embrién. Se presume normal
hasta el momento.

4. Elembarazo per se (sic) no es una enfermedad pero tampoco esta exento
de riesgos los cuales pueden hasta comprometer la vida de la paciente.
Con respecto a la enfermedad de la paciente como es su paralisis cerebral
y cuadriplejia no tiene porque afectarse o deteriorarse aun mas.

5. Yaseexplico en el primer punto que el aborto es un procedimiento quirur-
gico que no esta exento de riesqos que pueden incluso poner en peligro la
vida de la paciente. Pero para efectos practicos y con la patologia de base
de la paciente es dificil determinar las secuelas psicoldgicas y las fisicas de
no haber complicaciones no son perceptibles.

6. En las condiciones de la paciente, no seria posible un parto normal, via
vaginal. Seria candidata para un parto por via abdominal (cesarea)

7. El embarazo no esta exento de ningun riesgo durante los tres trimestres
presentandose diversas patologias que comprometen el estado del mismo
tanto desde el punto de vista materno como fetal. La interrupcion del
embarazo ya sea temprana (aborto) o a término (parto vaginal o cesarea)
tampoco se encuentran exentas de riesgo tanto para la vida de la madre
como para el producto de la concepcion.»

La madre interpuso una accion de tutela para tratar de conseguir el acceso
a los servicios que requerfa su hija. Esta tutela fue negada en primera y se-
gunda instancia, por lo que la EPS no interrumpié el embarazo. Cuando la
Corte Constitucional se comunicé con ella para conocer el estado de salud
de Berta explicé que: «la joven ya no se encontraba en estado de gestacion y
que tampoco habia dado a luz», es decir, la joven acudié a una interrupcién
por fuera del sistema de salud.



Analisis del caso: una lectura
desde los derechos humanos

La afectacién de la salud de Berta

Siendo Berta una mujer con discapacidad severa y retardo psicomotor también
severo, requerfa cuidado permanente por parte de terceros para su superviven-
cia, y se encontraba en tratamiento para el manejo de algunas de las patologias
que acompafaban su discapacidad, tales como la epilepsia. Era claro que no
podia disfrutar del mas alto nivel de lo que definimos como estado de salud
y bienestar. Por el contrario, en el momento del embarazo, ya estaba sumida
en una profunda afectacién de su salud fisica y mental y a esto se sumaban
una serie de sintomas como inapetencia, insomnio y vomito, desde antes de
gue le fuera diagnosticado el embarazo. Por tanto, en el momento en que
se encuentra que Berta estaba embarazada con 9 semanas de gestacion, la
peticion de su madre para interrumpir el embarazo tendria que haber sido
atendida, por tratarse este caso de una afectacion de la salud de Berta, ade-
mas de las posibles consecuencias que sobre el feto podria tener el uso de
medicamentos para la epilepsia, al que segun la historia, estaba sometida la
mujer, que padecia incluso de mioclonias.

En otras palabras, este embarazo aparece en una mujer cuya salud ya se encon-
traba afectada y para quien, por tanto, resultaba dificil asumir las consecuen-
cias fisicas que genera el embarazo y los eventuales riegos que éste implica,
por ejemplo, la posibilidad de que en funcién de los cambios hormonales, se
incremente (entre 30-50%)94 la frecuencia de los episodios epilépticos, pues
habitualmente se reduce la eficacia del medicamento. El embarazo, como
bien lo reporta la bibliografia médica implicaba, entre otras consecuencias,

94 Rochester JA, Kirchner JT., «Epilepsy in pregnancy», Am Fam Physician 1997 Oct
15;56(6):1631-6, 1638 Resumen] [Texto completo]; Pschirrer ER, Monga M., «Seizure
disorders in pregnancy», Obstet Gynecol Clin North Am 2001 Sep;28(3):601-11, vii
[Resumen]; Molins A., «Antiepileptic drugs in the elderly , pregnant women, children and
in systemic disorders», Rev Neurol 2000 May 1, 15;30(9):865-72 [Resumen]; Nulman |,
Laslo D, Koren G., «Treatment of epilepsy in pregnancy», Drugs 1999 Apr;57(4):535-44
[Resumen]; Gilmore J, Pennell PB, Stern BJ., «Medication use during pregnancy for neurologic
conditions», Neurol Clin 1998 Feb;16(1):189-206 [Resumen].



una disminucion de la eficacia de los medicamentos, un aumento de sintomas
tales como convulsiones y/o alteraciones sobre el feto, constituyendo por lo
tanto un riesgo para la salud de Berta en todas sus dimensiones.

Los neonatos de mujeres con epilepsia tienen mayor riesgo de restriccion del
crecimiento intrauterino y de ser catalogados como pequefnos para la edad
gestacional. Tienen una mayor posibilidad de tener APGAR bajo 7 por minuto,
calificacion que permite pronéstico de vida. La politerapia medicamentosa
antiepiléptica durante el primer trimestre del embarazo puede, por un lado,
estar relacionada con malformaciones fetales, en especial, el uso del 4cido
valpréico y, cuando se mantiene la politerapia, con un nivel B de evidencia, se
ha encontrado que hay reduccion en el desarrollo cognitivo del recién nacido.93

Al nivel fisico, la existencia de multiples discapacidades motrices y secuelas
como la epilepsia implicaban que el embarazo causaria mas convulsiones y
que la gestacion progresara en un cuerpo no sano, con multiples anomalias
fisicas, en el cual se podian potenciar negativamente los efectos propios del
embarazo. Al nivel mental, debido a los efectos emocionales del embarazo en
una mujer con retraso mental y a la potencial afectacion de la salud del feto,
y en lo social por la alteraciéon de su situacién de vida, ya afectada en forma
significativa por su incapacidad para cuidar de si mismay, por ende, incapaz de
cuidar de otros, a lo que se sumaba una precaria situacion socio-econémica.
El embarazo en la vida de esta mujer con una discapacidad multiple y severa,
constituia también una afectacion de su calidad de vida y, por lo tanto, de la
dimensién social de su salud. Estaba claro que la negativa de los profesionales
a aceptar lainterrupcion del embarazo, alegando que no necesariamente habia
riesgo para la salud de Berta con la continuacién del mismo, constituia una
minimizacion de toda la situacion de base.

El riesgo estaba tan presente que el embarazo, en si mismo, debid haber sido
clasificado como de «alto riesgo» y debid estar acompafiado de un manejo

95 Harden CL, Meador KJ, Pennell PB, et al, American Academy of Neurology; American Epilepsy
Society. «Practice parameter update: management issues for women with epilepsy--focus
on pregnancy (an evidence-based review): teratogenesis and perinatal outcomes: report
of the Quality Standards Subcommittee and Therapeutics and Technology Assessment
Subcommittee of the American Academy of Neurology and American Epilepsy Society»,
Neurology, 2009 Jul 14;73(2):133-41. Epub 2009 Apr.



especializado de neurologia.96 En estas condiciones, el embarazo resultado
de una violacién implicaba para Berta una afectacion de su salud en todas
las dimensiones: fisica, mental y social. Desde una perspectiva de la causal
salud, no era posible obligar a una mujer en situaciéon de discapacidad severa
a continuar con un embarazo para el que no tenfa suficientes capacidades
(intelectuales, emocionales ni fisicas), y que podia empeorar su estado de
salud. Segun la bibliografia médica, el manejo de la mujer embarazada con
epilepsia debe ser un manejo multidisciplinario, para poder elegir un trata-
miento seguro y efectivo. En parte porque los medicamentos anticonvulsivos
no son inocuos para el feto; algunos de ellos tienen efectos teratogénicos vy,
ademads, porque el embarazo, al aumentar la filtracién glomerular, reduce los
niveles sanguineos de los medicamentos, haciendo, en ocasiones, dificil el
control de las convulsiones.

Por otro lado, la informacion suministrada por los médicos sobre los altos
riesgos de una interrupcion en la semana 15 (habiendo pasado ya 6 semanas
desde el diagnoéstico del embarazo y la solicitud de interrupcién) por el proced-
imiento del legrado, mostraron una conducta que claramente reflejaba que se
estaba maximizando el riesgo de un procedimiento que, como bien lo reporta
la bibliografia médica, es seguro y sencillo. Este embarazo podria haber sido
interrumpido con medicamentos o bien por Aspiracion Manual Endouterina.
De otro lado, estos mismos profesionales subestimaron los riesgos de continuar
el embarazo y de la cesdrea, el procedimiento que terminan indicando para
finalizar, méas adelante, esta gestacion.

Finalmente, esta claro que, ante las multiples dificultades, fisicas, cognitivasy
emocionales de Berta para enfrentar su maternidad y el posterior nacimiento
y crianza de su hijo, existia un impacto intergeneracional de la maternidad,
puesto que la madre de Berta terminaria, en la practica, como responsable
del cuidado de este hijo. La presencia de una discapacidad tan severa, que
requeria de cuidado para Berta, mostraba que seria su madre, o sea la abuela,
quien deberfa asumir la crianza, dejando claro que la salud de Berta no permitia
condiciones adecuadas para ello.

96 «Practice parameter: Management issues for women with epilepsy (summary statement),
Report of the Quality Standards Subcommittee of the American Academy of Neurology, 1998.



Los principios de los derechos humanos
y la afectacion de la salud

En el caso de Berta, todos los principios de los derechos humanos fueron
violados por los distintos actores que participaron de su proceso de atencion,
al no impedirse las intervenciones arbitrarias que, como explicaremos mas
adelante, supusieron la solicitud de una serie de requisitos por fuera del marco
de la ley por parte de los profesionales de la salud. Esto llevé a que a Berta no
se le garantizara el acceso efectivo, oportuno y seguro a una interrupcién del
embarazo, que como se ha explicado antes, era alegable por afectacion de su
salud y su bienestar. En buena medida, la manipulacién de los riesgos de los
procedimientos (el aborto y la cesarea) interfirié sobre una solucién adecuada
e impidié que se cumpliera la proteccion del derecho a la salud de Berta.

Atencion y ética

El caso de Berta, una mujer con discapacidad cognitiva severa, obligaba a los
profesionales que la atendieron a que la voz de su madre fuera tenida en cuenta
como representante del mejor interés para ella. En este caso, la madre de Berta
aleg6 desde etapas tempranas de la gestacion, primero, que habia sido victima
de violacion'y, por tanto, era legal solicitar la interrupcion y, segundo, que ella
consideraba que, dadas las condiciones fisicas y mentales de su hija, no era
posible que se continuara con la gestacién. La decision de la madre de Berta,
como su tutora, estaba dirigida a lograr los mejores resultados para su salud y
se imponia el respeto de su autonomia, tal como lo contempla el marco de los
derechos humanos. Era un deber ético de los profesionales que la atendieron.

Analogamente, este proceso de atencion refleja que, al impedir el acceso a una
IVE y dilatar la atencion de manera que, con el avance de la gestacion, fuera
mas dificil interrumpirla, los médicos involucrados en la atencion faltaron a los
deberes éticos de la no maleficencia y la beneficencia, obligando a una mujer
en situacion de discapacidad, y a su madre, a buscar la interrupcion por fuera
del sistema de salud,97 con las posibles consecuencias negativas que sobre su

97 Aunque en el caso no hay informacién acerca de las condiciones en que se interrumpid el
embarazoy la respuesta de la madre no da razén de las mismas («no esta embarazada pero
no dio a luz»), se podria inferir que la IVE fue legal porque estaba protegida por las causales.



salud y su vida hubiera podido tener el que ésta se realizara en condiciones
de inseguridad, en lugar de permitir que se hiciera en su EPS, responsable
de la salud de Berta. Faltar a estos deberes éticos supuso, ademas, imponer
a la vida de Berta y de su madre, como directa responsable y cuidadora, un
sufrimiento exagerado, en lugar de disponer la infraestructura y la atencién
humanizada para proteger la salud de esta mujer e impidiendo que se perdiera
tiempo en el proceso de atencién, lo que se refleja en el hecho de que hubieran
transcurrido 6 semanas desde la primera ecografia diagnostica del embarazo,
hasta cuando se emitié el concepto segun el cual interrumpir el embarazo a
las 15 semanas es riesgoso.

Los criterios de interpretacion

Ala clara afectacién que de la salud de Berta suponia este embarazo, se suma-
ron los riesgos de dilatar la atencién, por no haber utilizado en forma apropiada
los criterios de interpretacién de las normas sobre el aborto en Colombia, que
imponian que las dudas que fueron planteadas por los profesionales sobre su
caso hubieran sido resueltas a favor de la proteccién de su salud, en lugar de
permitir que avanzaran la gestacion y el riesgo para ella. Criterios que obliga-
ban, ademas, a que no se impusieran requisitos no previstos en las normas,
como se hizo en este caso.

En primer lugar, la duda de si el embarazo habia sido resultado de una relacion
consentida o no, y la imposicion de una evaluacion psiquiatrica para certificar la
existencia de un acto sexual no consentido. Desconocer que para una persona
con discapacidad cognitiva severa no es posible consentir a una relaciéon sexual,
e ignorar que un acto sexual cometido en estas circunstancias es una violacion
llevo, en el caso de Berta, a que se impusiera una duda personal —Ila del pro-
fesional— por sobre el deber de proteccion de la salud de Berta y el deber de
reconocer que, cuando hay violacién, el Unico requisito que puede exigirse es
la denuncia que, como bien explicd la madre de Berta, habia sido presentada
por ella. Y es desconocer que no compete al profesional indagar si hubo o no
consentimiento cuando una mujer alega la existencia de violacion. Ademds de

Lo que no se sabe es si la practico un prestador que brindara condiciones adecuadas de
seguridad.



no ser un requisito legal, esta peticion fue una interferencia arbitraria de los
profesionales de la salud en el proceso de acceso a servicios de salud.

En segundo lugar, la aplicaciéon de los criterios de interpretacion, que claramente
afirman que no es posible imponer requisitos adicionales, hubiera impedido la
solicitud de probar que, siendo Berta mayor de edad, correspondia a la madre
ser su tutora legal, desconociendo que en los casos de retraso cognitivo severo,
esta obligacion recae sobre los padres. Exigir esta prueba era, de nuevo, la
solicitud de un requisito no previsto en la ley, atribuyéndose los profesionales
una competencia que no les ha sido asignada.

En tercer lugar, el que la madre de Berta se viera obligada a interponer una
tutela para lograr que se realizara la interrupcion del embarazo de su hija con
discapacidad, y que ésta hubiera sido negada, no era un argumento para que
la EPS se negara a ordenar la interrupcion, pues la tutela se constituia en si
misma en un requisito por fuera de la ley.

¢Se dio cumplimiento a las obligaciones
de derechos humanos?

Coexistieron en el caso de Berta, dos causales para interrumpir el embarazo: la
violacion y el riesgo para la salud y la vida, y ninguna de las dos se aplicd, dado
gue fueron exigidos requisitos no contemplados en las normas. En el caso de
Berta fueron vulnerados sus derechos a la salud y otros relacionados con ellos,
tales como la proteccion de lo que su madre, en calidad de tutora, consideraba
mejor para ella. El conflicto que se presento entre los profesionales que no qui-
sieron interrumpir la gestacion de Berta alegando requisitos ilegales y faltando
a su deber ético de atencion oportuna, y la madre de Berta como legitima re-
presentante legal, fue resuelto en contra del mejor interés de la salud de Berta,
afectando las obligaciones de derechos humanos de disponer los servicios en
forma oportuna, de hacerlos accesibles mediante la atencién y la entrega de
informacién veraz y de brindar un trato con calidad técnica y humana. Esto
hubiera podido evitarse aplicando la causal salud en forma oportuna.



La decisioén judicial
Como se explicéd antes, la mama de Berta interpuso una accion de tutela para
solicitar a la EPS la interrupcion del embarazo.

El juez de primera instancia, si bien reconocié las demoras y los retrasos en la
atencion causados por los profesionales de la salud que la atendieron, negé el
amparo por considerar que la interrupciéon del embarazo reportaba riesgo para
la salud de la mujer seguin lo sefialaron los médicos, debido a que contaba con
15 semanas de embarazo. El Juez de segunda instancia confirmo esa decisién.

La Corte Constitucional, por el contrario, protegié los derechos constitucionales
de Berta. En primer lugar, recordé los lineamientos de la sentencia C-355 de
2006y la regulacion del Ministerio de la Proteccion Social adoptados en el pais.
A continuacion se refirié a la despenalizacion del aborto en los casos de violen-
cia sexual para explicar que el Unico requisito exigible segun la sentencia era la
«copia de la denuncia». De acuerdo con esto, resultaba inadmisible cualquier
otro requisito que impidiera el acceso a la interrupciéon del embarazo como:
«exigir como condicion previa para efectuar la interrupcion del embarazo: (i)
evidencia forense de penetracion sexual; (i) pruebas que avalen que la relacion
sexual fue involuntaria o abusiva, (iii) que la violacion se haya confirmado a
satisfaccion del juez; (iv) que el funcionario ante quien se eleva la denuncia esté
convencido de que la mujer fue victima de violacion; (v) permiso, autorizacion
o notificacion, bien del marido o de los padres (...).»

Con base en lo anterior, estimd que las exigencias que se habian hecho en el
caso concreto por parte de la EPS habian resultado desproporcionadas: «exi-
gir del modo en que lo hizo la E. P. S. SaludCoop en el asunto bajo examen,
requisitos adicionales al denuncio —esto es, de una parte, sentencia judicial
de interdiccion y quarda y, de otra, prueba psicoldgica por medio de la cual se
comprobara que la relacion no fue consentida— constituyeron requerimien-
tos desproporcionados (...)» Por esta razén, considerd que, a través de estas
practicas: «(...) la Entidad Promotora de Salud dilaté de manera injustificada
la practica del aborto (...)»

En cuanto a la afectacion de la salud de Berta, sefalé que ésta resultaba evidente:
«la joven no sdlo fue victima de violacion sino que resultaba a todas luces evi-



dente que la circunstancia del embarazo con las limitaciones fisicas, psiquicas y
sensoriales que caracterizan su discapacidad, contribuian a empeorar su situacion
y a desmejorar de modo considerable su calidad de vida. (...)» Debido a esto,
considerd que la EPS habfa vulnerado los derechos de Berta a preservar su inte-
gridad fisicay a vivir libre de tratos crueles: «actuacion de la E. P. S. SALUDCOOP
encaminada a dilatar y a obstaculizar la interrupcion del embarazo apoydndose
en excusas inadmisibles para el caso concreto, significé desconocer también el
derecho de la joven a preservar su integridad fisica y moral e implicd someterla
a los sufrimientos adicionales que le produjo el estado de embarazo. Al omitir
la E. P. S. efectuar de modo inmediato la interrupcion del embarazo, sometid
a la joven a una situacion bajo la cual le era imposible vivir libre de dolores y
humillaciones e implico, en ese orden, un claro desconocimiento de su derecho
a la garantia de la dignidad humana.»

La Corte insistio, para terminar, en que el derecho de las mujeres a proteger
su salud cuando ésta se pone en riesgo en razéon del embarazo, tiene un lugar
privilegiado en la proteccién constitucional:

«Es preciso insistir en que, a partir de lo establecido en la ratio decidendi de la
sentencia 355 de 2006, la proteccion del valor de la vida del nasciturus no
puede hacerse equivalente al amparo que confiere el ordenamiento constitu-
cional a los derechos de la mujer gestante. Cualquier medida que se adopte
para amparar el valor de la vida del que esta 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. Debe orien-
tarse, en suma, a garantizar la proteccion de la dignidad humana de la mujer
gestante, su libertad e integridad fisica y psiquica.

Tal como lo manifesto la Corte en la sentencia (=355 de 2006: en una hipdtesis
como la que se debate en el caso bajo examen «no hay ni siquiera equivalencia
entre el derecho no solo a la vida, sino también a la salud propio de la madre
respecto de la salvagquarda del embrion.» La Corporacion fue muy clara en
recordar que a partir de lo dispuesto en el ordenamiento constitucional co-
lombiano no es factible derivar una obligacion en cabeza de la mujer gestante
a «asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio
de terceros o del interés general.»



Como la madre de Berta habia reiterado su solicitud de que no se interfiriera
mas en el caso y se mantuviera la decision de hecho superado, la Corte declaré
vulnerados sus derechos constitucionales pero no dispuso medidas concretas
de proteccion. Sin embargo, advirtié a la EPS: «que debe abstenerse de elevar
obstaculos de orden formal cuando se solicite la interrupcion de embarazo en
mujer discapacitada —con limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales que le
imposibilitan la manifestacion libre y directa del consentimiento— cuando ha
sido victima de acceso carnal violento, no consentido o abusivo. ADVERTIR
asimismo que en 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 actue en su nombre sin requisitos formales adicion-
ales al denuncio penal por acceso carnal violento o no consentido o abusivo.»
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La lectura de los casos anteriores nos permite reflexionar acerca de un conjunto
de elementos que, cuando interfieren en el proceso de atencién y se convierten
en barreras para el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, terminan
afectando la salud y con frecuencia violando el derecho a ella y otros derechos
relacionados. En este sentido, es importante poner de presente el marco de
la causal salud, cuya aplicacion permite evitar estas situaciones y sirve para
orientar a los profesionals en la adopcion de las mejores decisiones para evitar
que los riesgos se conviertan en afectacion de la salud y de la vida.

A manera de conclusion

I La afectacion de la salud puede incidir sobre otros derechos, tales como
el derecho a la vida (por el riesgo de suicidio por ejemplo), la libertad, la
autonomia y el libre desarrollo de la personalidad (por la imposibilidad
de cumplir la decision de interrumpir el embarazo) y la dignidad humana
(debido a la pobreza, por ejemplo).

I No corresponde a los profesionales de la salud corroborar la correspon-
dencia entre la fecha declarada por una mujer como fecha de violacion, y
las semanas de gestacion. Buscar esta corroboracion es exigir un requisito
por fuera de la ley e imponer una carga desproporcionada a las mujeres.
Cuando se trate de embarazo en menores de 14 afnos, los profesionales
deben presumir violencia sexual.

I Entodos los casos, la objecion de conciencia de un profesional debe estar
acompafnada de una remision adecuada a otro profesional habilitado. La
objecién de conciencia no puede convertirse en una excusa para negar



servicios y las instituciones —tanto aseguradoras como prestadoras de ser-
vicios— deben tener definidos de antemano los profesionales habilitados y
dispuestos para garantizar el acceso oportuno a los servicios. Siguiendo el
marco de la causal salud, la aplicacion de la objecion de conciencia tiene
limites que deben traducirse en la no imposicion de las propias creencias
sobre la decision de la mujer. Las creencias morales de los profesionales
de la salud no pueden interferir en la decisiéon autdbnoma de la mujer.
Cuando se trate de los prejuicios religiosos de los profesionales que brindan
atencioén, estos no pueden primar por sobre la proteccién de la salud, pues
se estaria faltando al deber ético de la atencién objetiva y respetuosa en
el marco de derechos.

Al establecer requisitos que no estan contemplados en la ley, los profesion-
ales incurren en obstaculizaciéon de la atenciény, de esta manera, afectan
la salud de la mujer y violan sus derechos. Por ejemplo, la solicitud de un
profesional encaminada a exigir una orden judicial previa para proceder a
efectuar la interrupciéon del embarazo constituye una practica inadmisible
por entero contraria a la normatividad vigente.

Cuando se desprotegen o violan otros derechos, el de la informacion, por
ejemplo, al no explicar a las mujeres cuales son los requisitos legales para la
interrupcion voluntaria del embarazo, se esté violando también el derecho
a la salud. Si el suministro de informacién es sesgado, especialmente en
lo referente a la sobreestimacion del riesgo en la practica del aborto, se
esta violando el derecho a la informacion.

El diagndstico de malformacion fetal severa genera en las mujeres una sit-
uacién de angustia y estrés mayor que la de otras madres y el cuidado que
se les exige —la carga del cuidado— suele afectar o truncar su proyecto
de vida, pues careceran del tiempo necesario para estudiar o trabajar. De
esta manera queda claro cémo la malformacién fetal puede afectar la
dimensién social de la salud de las mujeres.

La anencefalia del feto constituye un riesgo para la salud fisica, mental y
social de la mujer.

Las EPS no pueden interferir arbitrariamente cuando se trate de la solicitud
de IVE por parte de las mujeres y, de manera particular, cuando lo que esté
en riesgo son su salud o su vida. Asimismo, estan obligadas a garantizar que
los profesionales de la salud adscritos a su red de prestadores no interfieran
arbitrariamente en el acceso de las mujeres a los servicios que necesitan.



Las EPS, como aseguradoras, estan obligadas a gestionar el riesgo que
supone para la salud de las mujeres la continuacion del embarazo en
ciertos casos. Por esta razon, ademas de no interferir, estan obligadas a
poner a disposicion de las mujeres toda la infraestructura necesaria para
que puedan llevar adelante su decisién de interrumpir el embarazo cuando
éste pone en riesgo su salud.

Las juntas médicas pueden ser una instancia de consulta técnica, siempre
gue no dilaten la prestacién del servicio ni impongan nuevas exigencias.
En otras palabras, pueden servir de apoyo al profesional, pero no pueden
ser una instancia para determinar si se autoriza o no una interrupcion,
pues corresponde al médico tratante certificar el riesgo y proceder a emitir
la orden para el procedimiento, cuando se cuente con el consentimiento
de la mujer.

Cuando para continuar con un embarazo sea necesaria la suspension de
un tratamiento y, por ende, el progreso y seguro agravamiento de una
enfermedad que pone en riesgo inminente la salud o la vida de la mujer,
esta decision no puede adoptarse sin contar con su consentimiento.

El respeto de la autonomia de las mujeres debe ser el eje vertebral de una
atencion desde la ética y un elemento crucial para proteger su salud y re-
spetar sus derechos. Las mujeres son las Unicas que pueden definir cuanto
riesgo estan dispuestas a correr como consecuencia de un embarazo que
implica riesgo para la salud. Cuando la imposicion del criterio médico anula
por completo la voluntad de la mujer, se afecta su dignidad.

La historia clinica es una herramienta legal y administrativa que los profe-
sionales tienen la obligacién de manejar en forma idénea para favorecer
la proteccion de la salud de la mujer y cumplir asi con la prestacién del
servicio. La omision de informacion en la historia impide la atencion opor-
tuna y segura a las mujeres.

Los profesionales de la salud estan obligados a consignar en la historia
clinica toda la informacion relacionada con el riesgo que representa para
una mujer el embarazo y sus recomendaciones sobre la interrupcién del
mismo. Vulneran los derechos fundamentales de las mujeres las 6rdenes
verbales, informales o incompletas, pues demoran y retrasan el acceso de
las mujeres a los servicios que requieren.

La obligacion de cuidado activo de la salud de las mujeres incluye la presta-
cion de servicios de calidad para el acceso a la interrupcién del embarazo.



De acuerdo con la causal salud, cuando una mujer ve afectada su salud, el
embarazo puede ser interrumpido sin importar el origen de esta afectacion.

I Laviolencia sexual tiene multiples consecuencias sobre la vida y la salud
de las mujeres, ademas de constituirse en uno de los delitos que mas
fuertemente simbolizan la violencia contra las mujeres y la vulneracion de
sus derechos. Por afectar todas las dimensiones de la salud y el bienestar,
los profesionales de la salud deben considerar aplicable la causal salud
cuando se trate de casos de violacion.

I Siexisten dos interpretaciones de una misma norma, a la luz del principio
pro homine, debe optarse siempre por aquella que mejor proteja los
derechos de las mujeres.

I De presentarse un conflicto entre el médico tratante y el personal adminis-
trativo de una institucion de salud, éste debe resolverse a favor del médico
tratante, por ser quien esta directamente involucrado en el manejo de las
pacientes, especialmente si su recomendacion terapéutica concuerda con la
decision de la mujer. En ningln caso pueden desconocerse los argumentos
médicos que indican la interrupcién del embarazo por riesgo para la salud
con base en argumentos de orden administrativo.

I Conelfin de proteger la salud de las mujeres y evitar que sean sometidas
a un trato cruel e inhumano, es imperativo impedir que se las obligue a
llevar a término un embarazo que desean interrumpir. Este sufrimiento
hace referencia no sélo al dolor fisico, sino también al sufrimiento moral.

I Lacontinuacion forzada del embarazo y la desestimacion de la percepcién
del riesgo por parte de la mujer, asi como el irrespeto de su autonomia
pueden llevar a una afectacién de la salud y por ende, violar la proteccion
de este derecho. Siguiendo el marco de la causal salud, la opinion de la
mujer debe ser el eje de la determinacion del riesgo en la medida en que
sélo ella puede decidir cuanto riesgo esta dispuesta a correr.

Algunas recomendaciones

I Creaciéon de mecanismos de control. Mecanismos suficientes para ga-
rantizar la adecuada prestacion del servicio de IVE, de manera que permita
a las mujeres enfrentar los obstaculos interpuestos por los prestadores.
En esta misma linea, deberfan existir mecanismos que permitan resolver



conflictos, como el que se presenta al exigir un requisito no legal, y que
impiden la prestacion del servicio en forma oportuna.

Difusion. Ademas de definir normas, éstas deben ser divulgadas de tal
manera que, cuando una mujer requiera los servicios de IVE, tanto ella
como el profesional conozcan el contexto legal y lo puedan aplicar.
Sensibilizacion y entrenamiento. Quienes tienen a su cargo la presta-
cion directa de los servicios deben haber recibido entrenamiento y sensi-
bilizacion a fin de asegurar una atencion basada en la ética y el marco de
los derechos humanos.

Vigilancia y control. Un elemento imprescindible para la salud publica
es la existencia de mecanismos y autoridades con facultades para verificar
el cumplimiento de las medidas y lineamientos definidos en las politicas
y, cuando exista incumplimiento, contar con las herramientas necesarias
para aplicar sanciones y obligar al cumplimento.

Atencion integral de la ILE. Se debe contar con recursos humanos debi-
damente entrenados y sensibilizados, con una infraestructura adecuada y
segura, y garantizar una atencion integral para la interrupcion del embarazo
y otras necesidades en salud reproductiva, tales como la prevencion de
nuevos embarazos, la consejeria postaborto, etc. Por otro lado, si bien la
atencion debe ser oportuna y con calidad para todas las mujeres, la Unica
forma de garantizar estas dos condiciones es evaluar cada caso particular,
dado que cada uno puede imponer responsabilidades especificas a los
profesionales, como sucede cuando se trata de mujeres adolescentes.
Objecion de conciencia. Difundir las limitaciones para su ejercicio y crear
mecanismos para que la objecién sea declarada por parte de los profesio-
nales desde que inician su trabajo en una institucion, dejando constancia
por por escrito de ella.

Requisitos no legales. Difundir informacion sobre la prohibicion de exigir
una orden judicial para la practica del aborto.
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