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    Presentación


    Las tramas del aborto en América Latina


    Paola Bergallo


    Isabel Cristina Jaramillo Sierra


    Juan Marco Vaggione


    


    Las tramas del aborto en América Latina son complejas. Mientras en algunos países esas tramas avanzan hacia la liberalización con ritmos y éxitos dispares, como ocurrió en los últimos años en Uruguay o en Chile, en otras naciones tramas más oscuras refuerzan restricciones conservadoras, según sucede en El Salvador o en Nicaragua. Incluso allí donde la liberalización progresa lentamente, como en la Argentina, Bolivia, Colombia, México o Perú, las tramas del aborto suelen combinar en dosis variadas espacios de legalidad e ilegalidad, de oferta de servicios seguros y de ausencia absoluta de ellos. Las tramas del aborto en América Latina son pues contradictorias y diversas, tan contradictorias y diversas como nuestras sociedades.


    Al mismo tiempo, las tramas del aborto en nuestra región ofrecen espacios para la deliberación y la abogacía transfronteriza que cada tanto logra algunas conquistas. Aunque esos logros no siempre se traducen en mejoras reales en la vida de las mujeres, quienes luchan por la liberalización del aborto apuestan cada vez más a través de nuestro continente al derecho. Y apelan a él para fundar demandas o librar luchas en pos de normas de legalización. Quienes resisten esas reivindicaciones también abrazan a menudo estrategias legalistas. De este modo, la confluencia de procesos de movilización y contramovilización legal genera cada vez más demandas de argumentación jurídica mientras también exige recursos para la comprensión de los usos políticos del derecho que sostienen quienes se oponen a la liberalización. Contribuir tanto a mejorar esa tarea argumental como comprender los despliegues conservadores de los grupos antiderechos desde una perspectiva jurídica son los objetivos que guiaron el proceso de elaboración de esta obra.


    En 2016, gracias a la afanosa labor de Regina Tamés, su directora ejecutiva, la Red Alas obtuvo una donación para llevar adelante el proyecto “Las tramas del aborto en América Latina”. Durante el año y medio siguiente trabajamos para producir una experiencia pedagógica innovadora que nos permitiera aportar al avance de los debates legales sobre el aborto en diversos contextos de nuestra región mientras experimentábamos también en la promoción de la enseñanza de temas de género y sexualidad. Desde el punto de vista pedagógico, el proyecto se dividió en dos iniciativas: la primera centrada en la producción de esta obra y la segunda en la elaboración de un curso en línea dirigido a operadores jurídicos dedicados a las temáticas de derecho, sexualidad y reproducción, que pudiera basarse también en este volumen.


    Un excelente equipo de profesionales, en su mayoría estudiantes de doctorado cuyos proyectos abordan cuestiones de género y derecho, aceptó con entusiasmo la invitación a participar del libro. Así, una nueva generación de juristas dedicada a la docencia, la investigación y la abogacía en la Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México, Perú, Puerto Rico, los Estados Unidos y Canadá elaboró los borradores iniciales de los capítulos que siguen. Los textos fueron discutidos en un encuentro realizado en marzo de 2017 en la Universidad Torcuato Di Tella en Buenos Aires. El debate de los borradores se benefició de los aportes y revisiones críticas de otros integrantes de la Red Alas como Mary Beloff, Julieta Di Corleto, Mariano Fernández Blanco y Laura Saldivia. Por último, cada uno de los capítulos fue sometido a la revisión de pares para la cual contamos con un equipo de docentes de la Red Alas y otras escuelas de Derecho de la región con quienes también estamos profundamente agradecidos (preservamos sus nombres para mantener la confidencialidad del trabajo). Al finalizar estas dos etapas de revisión, los autores elaboraron las versiones finales de los capítulos que conforman las siguientes tres secciones de este volumen introducidas por un texto breve de nuestra autoría en cada caso.


    La invitación a participar del proyecto se organizó teniendo en cuenta las trayectorias de los invitados, pero nos propusimos también encuadrar sus contribuciones en el marco de tres metas concretas. En primer lugar, buscamos expandir los argumentos que justifican el abandono de la penalización del aborto de cara a los debates abiertos en algunos países de la región en los que se comienza a considerar seriamente seguir el camino de la Ciudad de México o Uruguay. Mientras el proceso de debate de normas de aborto a demanda avanza, la mayor parte de los regímenes jurídicos del aborto en nuestro continente sostienen regulaciones según el modelo de indicaciones que castigan el aborto con algunas excepciones. Este modelo de indicaciones, como se lo identifica en el derecho comparado, encuentra infinidad de problemas prácticos en su implementación y en muchos casos persisten las prácticas de incriminación de mujeres. En ese marco, definimos nuestra otra meta que guio la invitación a contribuir a la segunda sección del libro dedicada a la promoción de argumentos sobre el acceso al aborto cuando está permitido, es legal o se reconoce su derecho ante ciertas causales. Por último, como tercera meta nos propusimos rastrear las dinámicas de movilización conservadora que se expanden en algunos contextos. Los trabajos de la tercera sección respondieron a esa invitación y aportan a la comprensión de las dinámicas de resistencia conservadora.


    Quedaron, sin embargo, algunos temas y enfoques sin poder ser problematizados en esta publicación. La perspectiva regional que prioriza el libro ha dificultado razonablemente el tratamiento exhaustivo de distintas dimensiones relevantes en el debate por la legalización del aborto. En particular, el tema de la raza/etnia como un aspecto central para comprender el pluralismo (sociológico y legal) en el debate, y el aborto de personas trans en un contexto de creciente reconocimiento a la identidad de género en varios países de la región. Este reconocimiento ha implicado visibilizar que, además de las mujeres cis (en quienes coinciden el sexo asignado al nacer y la identidad de género), acceden al aborto de forma legal o clandestina otras personas con capacidad de gestar (varones trans, por ejemplo).


    Junto con el proceso de elaboración del libro iniciamos otro experimento colaborativo con el equipo de especialistas en pedagogía en línea dirigido por Gisela Schwartzman en el PENT (Proyecto Educación y Nuevas Tecnologías) de Flacso. Gracias a la experiencia y el apoyo de este equipo diseñamos un curso práctico que propone una introducción al empleo sofisticado de herramientas y recursos jurídicos para la abogacía de causas sobre aborto. El curso, dividido a su vez en tres secciones, se nutrió de la colaboración de los autores de capítulos de esta obra y otros profesionales, como Celeste Braga Beatove o José Manuel Faúndes, que aportaron sus saberes en temas complementarios como cuestiones de evidencia o estrategias de movilización conservadora. El curso desplegó también una variedad de herramientas audiovisuales y recursos tecnológicos que permitieron desarrollar ejercicios sobre materias de derecho comparado, técnicas de ponderación de valores y derechos, o estrategias de defensa para la liberalización de acusadas del delito de aborto. Durante el segundo semestre de 2017, el curso fue testeado en un formato piloto y luego de su evaluación será ajustado para su réplica en distintos países de la región.


    Como todo proyecto ambicioso, este tampoco habría sido posible sin la colaboración de un grupo invaluable de colegas. Un sincero agradecimiento a quienes aportaron los capítulos que el lector encontrará a continuación. Otro agradecimiento muy especial para Regina Tamés, nuestra incansable directora que consiguió los recursos para que esta empresa fuera posible y gestionó infinidad de informes y trámites junto con Jimena Soria, a quien también damos las gracias. Para el desarrollo de este volumen y del curso contamos con la invaluable asistencia de Viviana Bohórquez Monsalve, que se dedicó principalmente al libro, y Sabrina Cartabia, quien asistió en especial con la preparación del curso en línea. La obra que presentamos aquí y la primera ejecución exitosa del curso en línea completado por dieciséis abogadas de la región no habría avanzado sin ellas. La iniciativa tampoco habría llegado a buen puerto sin la generosa colaboración de los equipos del Proyecto PENT de Flacso y la editorial Siglo XXI de Buenos Aires. Nuestro reconocimiento entonces a Gisela Schwartzman, Fabio Tarasow, Christian Milillo y Virginia Ithurburu del PENT, y a Carlos Díaz, Raquel San Martín y Ana Galdeano de Siglo XXI.


    Hace catorce años nos embarcamos en la construcción de una red de académicos latinoamericanos comprometidos con la reforma de la enseñanza del Derecho y la inclusión de temas de género y sexualidad. En el camino, la Red Alas ha crecido, el Derecho y su pedagogía en nuestra región también. El proyecto “Las tramas del aborto en América Latina” se propuso mostrar algunas de las dimensiones de ese crecimiento sumando nuevas generaciones de jóvenes y señalando la complejización de sus discursos para transformar el derecho. Esperamos que los argumentos y las ideas que pueblan las siguientes páginas contribuyan también algún día a desanudar esas tramas, para simplificarlas y uniformarlas hacia la erradicación del derecho penal como estrategia de control de los cuerpos de las mujeres. Mientras ese día se acerca, esperamos además que los argumentos aporten a la realización del derecho a acceder a la interrupción del embarazo en los países en que ya es legal. En el camino ojalá hayamos contribuido a expandir saberes y forjar nuevas relaciones entre quienes participaron del libro, el encuentro en Buenos Aires, el curso en línea, y quienes abrirán las páginas que siguen.

  


  
    Parte I


    Argumentos para la liberalización

  


  
    Introducción


    Isabel Cristina Jaramillo Sierra


    


    En los últimos veinte años, las Cortes latinoamericanas han hablado más sobre aborto que en los cien años anteriores (Bergallo, 2010). La discusión sobre cómo representar el reclamo feminista de la despenalización en la calle y en la legislación, que había ocupado el lugar central en los años setenta y ochenta, cedió terreno a la pregunta por las consecuencias implicadas en que las Cortes adoptaran uno u otro encuadre al hablar del aborto. Los capítulos de esta sección reflejan esfuerzos por teorizar los encuadres utilizados por las Cortes y sugieren nuevos argumentos para avanzar en el camino de la despenalización o al menos resistir intentos reaccionarios que cada vez son más fuertes en el continente. La presente introducción se propone proveer un contexto para los capítulos de esta primera parte en la forma de un resumen de las posiciones feministas sobre la importancia de la perspectiva que se adopte al hablar del aborto. Así, presentamos en primer lugar el debate sobre igualdad, autonomía y dignidad que ha sido el foco de la discusión en los Estados Unidos. Estos razonamientos fueron tan influyentes como para que cualquier persona interesada en entender el punto de vista feminista deba tenerlos en cuenta. A continuación, sin embargo, mostramos la relevancia que las premisas procesales han tenido y podrían tener en América Latina dadas las correlaciones de fuerzas existentes. Aquí explicamos que los principios de legalidad, no regresividad y competencias pueden servir cuando la batalla política se desplaza a los tribunales y ante los giros argumentativos de los opositores de la despenalización. Por último proponemos otros encuadres que han sido utilizados en el debate de derechos sexuales y reproductivos en el Sur Global a modo de caja de herramientas. Estos argumentos en muchos casos consiguen vincular encuadres procesales con valores sustantivos, que pueden así ser la base de las luchas por el cambio jurídico. Pero también el cambio sustantivo puede vincularse a la cuestión procesal. Asimismo mostramos cómo algunos abordajes típicamente conservadores –la vida o la dignidad– han sido utilizados para lograr cambios que benefician a las mujeres.


    Autonomía, igualdad, dignidad: ansiedades post “Roe c. Wade”


    En las dos décadas que siguieron a la adopción del fallo de “Roe c. Wade” por la Corte Suprema de los Estados Unidos, las feministas de ese país se involucraron en intensos debates sobre el significado y las consecuencias de que se hubiera adoptado la autonomía [privacy] como el principal derecho en juego para las mujeres en el caso del aborto. Si bien este marco resonaba con la propuesta feminista de defender el cuerpo como territorio y lugar de la ciudadanía –la propuesta de que el aborto tiene que ver con el control y el dominio sobre el cuerpo (“Mi cuerpo es mío” cantarán las latinoamericanas en esta época)–, y con el precedente legal que ubicaba las decisiones de la sexualidad y reproducción en la intimidad,[1] las feministas cuestionaron la manera en que el fallo afirmó una visión de la autonomía vinculada a la propiedad privada, reiteró la separación de lo público y lo privado y, en última instancia, puso toda la carga social de la reproducción en los hombros de las mujeres.


    En efecto, como bien señala Rosalind Petchesky, la soberanía sobre el cuerpo ha sido importante en muchas luchas sociales y no solamente recibe su significado de la propiedad privada en el sentido lockeano (Petchesky, 1995). Para Locke, tener propiedad sobre el cuerpo quiere decir que podemos venderlo o comerciarlo y, por tanto, que alguien más puede beneficiarse de él (Locke, s.f.). Pero este no ha sido el significado que feministas y abolicionistas le han dado a la “propiedad del cuerpo”, en concepto de la autora. Para muchas mujeres y esclavos, y mujeres descendientes de esclavos, la propiedad del cuerpo ha sido una manera de contestar a las intrusiones de las autoridades en las decisiones de las mujeres sobre su sexualidad y reproducción, así como un modo de desafiar los intentos de otros por tratarlos como menos que personas en cuanto incapaces siquiera de ser dueños de sí mismos. Desde este punto de vista, “Roe c. Wade” representó una gran contribución a los derechos de las mujeres, pues les permitió afirmar su punto de vista frente al de las autoridades que las obligaban a avanzar en su embarazo y utilizaban sus vientres como vehículos para el cumplimiento de objetivos estatales (Cornell, 2002).


    Esta posición de Petchesky, sin embargo, ha sido cuestionada por muchas constitucionalistas. Reva Siegel, por ejemplo, ha mostrado cómo la visión de autonomía defendida por “Roe c. Wade” ha sido instrumental en asignar a las mujeres las cargas de la reproducción y, por tanto, ha profundizado la desigualdad (Siegel, 1995). La idea de que la reproducción es una decisión de las mujeres, íntima y separada de las preocupaciones por el futuro, las pone en la situación de ser responsables por todas las consecuencias de tener hijos y con ello, en el lugar de ser cuestionadas por ser o no madres, ser buenas o malas madres, querer ser otra cosa que madres, etc. (Siegel, 1995). Para la autora es particularmente significativa en este sentido la decisión en “Casey c. Planned Parenthood” de negar la inclusión del aborto dentro de las prestaciones en salud subsidiadas por el gobierno federal. Esta decisión estaría asentada sobre la idea de que la decisión es de la mujer y por eso ella debe financiarla (Siegel, 2008).


    Catharine MacKinnon también ha criticado con dureza la idea de que puede pensarse en la autonomía de las mujeres antes de garantizar su igualdad (Mackinnon, 1987). La autora subraya la larga historia feminista de crítica a la separación de lo público y lo privado por las consecuencias que argumentar a favor de esta separación ha tenido para las mujeres: invisibilizar la violencia ejercida por los hombres y naturalizar la subordinación de las mujeres. Decir que el aborto es un asunto “privado” para Mackinnon es similar a indicar que todas las violencias involucradas en la sexualidad y la reproducción no nos importan. En su manera muy terrible de decir verdades, concluye que los únicos que pudieron ganar realmente con la decisión de la Corte Suprema de Justicia fueron los esposos y los padres, es decir, los hombres, al lograr sacar del escrutinio público la decisión de abortar.


    El debate sobre autonomía e igualdad se ha enriquecido de manera más reciente con la introducción de la dignidad como límite y posibilidad de lo que el Estado puede hacer en relación con el aborto. La dignidad propone una síntesis entre igualdad y autonomía que nos obliga a abandonar el plano de lo deseable para entrar en el de lo posible; y plantea la pregunta acerca de cuál es el tratamiento que arrebataría la humanidad a las mujeres, que haría de ellas objetos y no sujetos de su propia corporalidad. Así, la dignidad nos devuelve al reclamo feminista del control sobre el cuerpo al tiempo que nos permite exigir la igualdad mínima que nos brinda el ser reconocidos como sujetos. En este sentido algunos comentaristas han señalado que, al utilizar el lenguaje de dignidad, las Cortes se acercaron más al argumento feminista de la igualdad como ciudadanía y responsabilidad compartida (Undurraga y Cook, 2009). Otros, sin embargo, nos recuerdan que la dignidad lleva el aborto al campo de la excepción: primero está la protección de la vida en gestación y sólo cuando esta imposición es demasiado gravosa para la mujer puede reclamar su corporalidad y ciudadanía (Jaramillo Sierra y Alfonso Sierra, 2008; Siegel, 2012). Así, aunque la dignidad lleve a ponderar los derechos de la mujer –su igualdad y autonomía– en última instancia, parte del supuesto de que estos derechos son secundarios o tienen menor valor que la vida en gestación. Esta es la manera en que el Tribunal Constitucional Alemán utilizó la dignidad en su famoso fallo del 28/5/1993, al igual que lo hizo la Corte Constitucional colombiana en 2006: para limitar las posibilidades de las mujeres y mantener la penalización de la conducta.


    El giro procesal y sistémico en el aborto


    Proponemos leer los capítulos incluidos en esta sección como un llamado a tomarse en serio los argumentos de tres maneras:


    


    
      	para iluminar argumentos que no han sido considerados en nuestro contexto en relación con el aborto y que podrían llevar a resultados distintos de los que obtenemos;


      	para mostrar que los argumentos que sostenemos pueden “voltearse” y ser utilizados por los opositores para lograr objetivos contrarios a los que esperamos obtener con ellos;


      	para revelar que en cuanto los argumentos son parte de redes o sistemas más amplios se ven afectados en su capacidad para producir consecuencias por lo que ocurre en esos contextos extendidos.

    


    Los capítulos de Ramón y Cavallo y de Cabrera y Reingold, en efecto, participan en este debate al subrayar la importancia que pueden tener el principio de legalidad y el principio de no regresividad en la discusión acerca del aborto. Ramón y Cavallo proponen explotar la idea de que los particulares no están obligados a nada que no esté expresamente establecido por la ley y sólo deben abstenerse de aquello que la ley les prohíbe (es el principio de legalidad), para señalar que la ley no obliga a las mujeres a llevar a término su embarazo y únicamente les prohíbe interrumpirlo cuando intervienen profesionales de la salud. Según esta interpretación, las mujeres podrían terminar sus propios embarazos mediante las técnicas a su alcance: esta interpretación las liberaría del control médico sobre la decisión de terminar el embarazo y ampliaría las situaciones en que se realizan abortos. Cabrera y Reingold, por su parte, sugieren comprender el aborto como un derecho social y económico, dada su dimensión como prestación de un servicio de salud, y plantean reclamar la aplicación del principio de no regresividad en relación con el acceso a este para frenar las tendencias reaccionarias de la región.


    Los capítulos de Machado y de Beltrán y Puga evidencian la importancia que ha adquirido la técnica del balanceo en los debates de aborto en Brasil y México, y la manera en que dentro de esta técnica se tiende a producir el revés de cada argumento como parte de la batalla judicial. Así, Machado explica el modo en que se construyó el debate sobre el aborto de fetos anencefálicos en la Corte Suprema de Brasil a partir de la intuición de que en la argumentación ante los jueces las partes se ven afectadas por su contrincante e intentan imitarlo: el bando antiderechos enfatizó en los argumentos científicos y jurídicos que en general son monopolio de quienes promueven el aborto ante las Cortes, mientras estos últimos abordaron directamente el problema de la laicidad pero también se involucraron con la retórica católica para mostrar que ella misma autoriza casos como el propuesto para la despenalización. Machado también devela que el argumento de la dignidad humana, tanto como el de la igualdad, pueden ser usados por ambos bandos en esta batalla: si los antiderechos defienden la dignidad humana del feto contra cualquier intento por rebajar el valor de su vida, los que están a favor del aborto señalan que el sufrimiento que estos embarazos causa a las mujeres es indefendible; si los antiderechos reclaman ponderar la igualdad del feto y la madre, sus oponentes exigen que la situación a tener en cuenta sea la de hombres y mujeres en la sociedad. El trabajo de Beltrán y Puga sobre las sentencias de las Cortes mexicanas busca poner en evidencia las maneras en que se logró introducir el balanceo a partir del reconocimiento de las mujeres como sujetos de derecho y de la vida como un valor y no un derecho. Aunque este giro argumentativo no se identifica como sostenido, se señala que aparece en algunas sentencias para favorecer a las mujeres.


    Por último, el capítulo de Soria y Tamés es revelador de los límites de los argumentos cuando se los considera de manera aislada. Las autoras se centran en la importancia que ha tenido la modificación de la legislación de aborto en la Ciudad de México y reconocen que, dado que establece la libertad de decisión en las primeras doce semanas, su impacto ha sido notable. No obstante, también reparan en que al no modificarse las condiciones de acceso al aborto después de las doce semanas y al no influir políticamente al Estado nacional, es decir, el contexto o periferia de la legislación, las personas que viven fuera de la Ciudad de México y quienes buscan terminar sus embarazos por razones de violencia sexual o salud, ahora son más perseguidas y encarceladas que antes. Las autoras hacen un llamado a intervenir en esta situación en nombre del derecho a la igualdad.


    Argumentos para el debate tomados de una muestra global de sentencias: más allá de “Roe c. Wade”


    Si bien la sentencia del caso de los Estados Unidos ha estado en el corazón del debate sobre el aborto, entre otras razones por lo que ella significó para las feministas en todo el mundo, la igualdad, la autonomía y la dignidad han sido “habladas” de muchas maneras en relación con los derechos de las mujeres por las Cortes del Sur Global, y la vida y la salud de las mujeres se han sumado como posibles encuadres para protegerlas. En esta sección presentamos algunas de estas innovaciones locales con el ánimo de inspirar a quienes están en proceso de imaginar transformaciones de la legislación de aborto, entre otras, en sus países.


    Igualdad como igual seguridad en la persona


    Varias sentencias adoptadas por Cortes del Sur Global han utilizado la idea de la igualdad en la seguridad personal para exigir que se introduzcan –o justificar la existencia de– reglas procesales en apariencia contrarias a ideas liberales sobre el debido proceso. Así, en el caso de “Carmichele c. Sudáfrica”, el Tribunal Constitucional de Sudáfrica estableció que el hecho de que el Estado fracasara con frecuencia en condenar a los violadores debía considerarse una violación del derecho a la igualdad de las mujeres.[2] En particular, consideró que se violaba el derecho a la igualdad de las mujeres cuando no se transmitía a los jueces toda la información disponible sobre conductas pasadas de los acusados y condenas existentes.


    Este mismo Tribunal en el caso de “S. c. Baloyi y otros” declaró que la ineficiencia en la lucha contra la violencia doméstica violaba el derecho de las mujeres a la igualdad y concluyó que por esta razón era aceptable permitir que autoridades administrativas restringieran los derechos de los agresores, en contra de la noción liberal de que sólo los jueces pueden limitar derechos. El Tribunal explicó:


    


    En mi opinión, la violencia doméstica importa al derecho constitucional en otro aspecto destacable. En la medida en que es sistemática, omnipresente y abrumadoramente específica de género, la violencia doméstica refleja y refuerza la dominación patriarcal y lo hace de una forma particularmente brutal. […]


    La sociedad no sexista prometida en las cláusulas fundamentales de la Constitución, y el derecho a la igualdad y la no discriminación garantizados por el art. 9, se socavan cuando los cónyuges-golpeadores disfrutan de impunidad. En palabras del Juez White en “Estados Unidos c. Dixon y otros”: “[La] Comprensión del alcance de la violencia doméstica […] ‘la principal causa de lesiones en las mujeres’ […] ha venido con dificultad, y ha llegado tarde”.


    La ineficacia del sistema de justicia penal al abordar la violencia familiar intensifica la subordinación y el desamparo de las víctimas. Esto también envía un mensaje inconfundible a toda la sociedad: que el trauma diario de un gran número de mujeres cuenta para poco. La terrorización de las víctimas individuales se ve agravada por la sensación de que la violencia doméstica es inevitable. Los patrones de comportamiento sexista sistémico son normalizados en lugar de combatidos. Sin embargo, precisamente, la función de la protección constitucional consiste en convertir la desgracia en una injusticia que hay que remediar.[3]


    La Corte Suprema de Namibia, en relación con el delito de violación, señaló asimismo que la exigencia de corroboración del testimonio de la mujer requerida por muchos jueces aunque no ordenada en forma directa por la ley, vulneraba el derecho a la igualdad de las mujeres. La Corte enfatizó que dado que el 95% de los casos estudiados era de mujeres, esta exigencia y el fracaso en lograr condenas debían considerarse como un patrón más que como un hecho accidental.[4]


    En “Campo Algodonero c. México”, la Corte Interamericana también adoptó la idea de que las deficiencias en la investigación de delitos cometidos contra las mujeres vulneran su derecho a la no discriminación. También identificó que estas falencias tienen relación con estereotipos que llevan a los funcionarios a no tomarse en serio las preocupaciones de las mujeres.[5] Para subsanar estas fallas obligó al Estado a iniciar procesos contra los funcionarios involucrados y a realizar capacitaciones sobre los derechos de las mujeres y las obligaciones que estos imponen en materia de investigación y sanción de los delitos que las involucran.


    La dignidad como honor


    Varios tribunales han adoptado la idea de que ciertos actos que se cometen contra las mujeres atentan contra su dignidad entendida como honor, es decir, como lo contrario de la humillación y la degradación. Esta comprensión de la dignidad contribuyó a la construcción de la violación como una de las lesiones más graves a las mujeres, y uno de los obstáculos más importantes para su plena participación en las sociedades democráticas. Así, en el caso “Fanuel Sitakeni c. Director de Procesos Públicos” la Corte Constitucional de Sudáfrica argumentó que debido a que la penetración anal no consensual de las mujeres por los varones es tan perjudicial para la dignidad y la seguridad personal como la penetración vaginal no consensual, la definición de violación de derecho consuetudinario debería ampliarse para incluir estos casos. A este respecto declaró:


    Históricamente, la violación ha sido y sigue siendo un crimen del que las mujeres son su objetivo sistemático. Es la forma más reprensible de agresión sexual que constituye una violación humillante, degradante y brutal de la dignidad y la persona del sobreviviente. No es simplemente un acto de gratificación sexual, sino uno de dominación física. Es una forma extrema y flagrante de manifestar la supremacía masculina sobre las mujeres.[6]


    Esta idea de la dignidad también fue importante en la construcción de la violación como crimen contra la humanidad por el Tribunal Internacional para Ruanda en el caso Akayesu.[7] En ese caso, la Sala estableció:


    La violación es una forma de agresión y los elementos centrales del crimen de violación no pueden ser capturados en una descripción mecánica de objetos y partes del cuerpo. […] Al igual que la tortura, la violación se utiliza para fines tales como intimidación, degradación, humillación, discriminación, castigo, control o destrucción de una persona. Al igual que la tortura, la violación es una violación de la dignidad personal, y constituye de hecho una tortura cuando es infligida por o en la instigación, por o con el consentimiento o aquiescencia del funcionario público, o por otra persona que actúe en calidad de funcionario.[8]


    En consecuencia, se insiste en que la agresión que adopta una naturaleza sexual debe considerarse violación, incluso si no implica penetración o cualquier otra forma de contacto físico. Así, por ejemplo, la Corte encontró que obligar a una niña a hacer gimnasia desnuda y frente a una multitud era una conducta que podía ser calificada como violación.[9]


    Igual significado de la violación ha sido utilizado por la Corte Constitucional de Colombia en relación con la protección de la maternidad. En la decisión SU-393 de 1997, por ejemplo, la Corte declaró que obligar a las adolescentes embarazadas a llevar uniformes distintivos en la escuela constituía una violación no sólo de su derecho a la igualdad, sino también de la dignidad de la maternidad. La Corte argumentó:


    Por otro lado, la maternidad no debe ser estigmatizada. Si el embarazo es prematuro, la niña que ha tenido relaciones sexuales precoces no debe ser señalada como una transgresora del orden social y educativo, sino que debe ser entendida en sus circunstancias personales y orientada por sus padres y maestros sobre el acto supremo de dar a luz y las responsabilidades que implica.[10]


    El derecho a la vida como vida con dignidad


    En tres casos en apariencia muy diversos, Cortes del Sur Global han adoptado la idea de que la vida supone vivir con dignidad y han protegido derechos sexuales y reproductivos por esta vía. Así, en “Presidente del Ferrocarril y otros c. Sra. Chandrima Das y otros” decidido por el Tribunal Supremo de la India, se estableció que la violación sexual constituía una violación del derecho a vivir con dignidad.[11] En este caso, la víctima era una mujer de Bangladesh cuyo conocimiento limitado del sistema ferroviario indio fue explotado por quienes la violaron. Entender la violación como una violación del derecho a la vida permitió al tribunal enmarcar el caso como de derecho público y responsabilidad del Estado en lugar de uno de derecho privado y responsabilidad individual de los trabajadores ferroviarios que violaron a la víctima. Vale la pena citar a la Corte sobre este punto:


    La violación es un crimen no sólo contra la persona de una mujer, es un crimen contra toda la sociedad. Este destruye toda la psicología de la mujer y la empuja a una profunda crisis emocional. La violación es, por tanto, el crimen más odiado. Es un delito contra los derechos humanos básicos y viola el derecho más preciado de las víctimas, a saber, el derecho a la vida que incluye el derecho a vivir con dignidad humana contenido en el art. 21.[12]


    En segundo lugar, el derecho a la vida se utiliza para defender ciertos derechos relacionados con la salud. Se establece que el derecho a la vida significa vida con dignidad y dignidad se entiende como la exigencia de que los individuos disfruten de un núcleo mínimo de bienes y servicios relacionados con los derechos sociales y económicos. La Suprema Corte de Justicia de la Nación Argentina utilizó este sentido del derecho a la vida en el caso de “Núñez de Zanetti c. Famyl SA”. La Corte decidió que una compañía de seguros de salud privada no podía excusarse de proporcionar los medicamentos y el tratamiento necesarios para preservar la vida de la demandante por considerar que su situación era el resultado de un aborto ilegal.[13]


    El derecho a recibir tratamiento médico y/o medicamentos


    Aunque no es obvio en el derecho constitucional comparado que el derecho a la salud sea exigible en cuanto derecho social y económico, varias Cortes han mostrado que es posible argumentar a favor del derecho a recibir tratamiento médico o medicamentos cuando la razón para no proporcionarlos no es la ausencia de recursos sino la discriminación. En el caso de la Campaña de Acción para el Tratamiento, el Tribunal Constitucional de Sudáfrica, aunque no reconoció que la Constitución garantiza un núcleo mínimo que incluye la distribución de Nevirapina (un fármaco probado para ayudar a prevenir la transmisión del VIH de madre a hijo), estudió con cuidado las razones proporcionadas por el Estado para restringir la distribución de este fármaco y el plan articulado para prevenir la transmisión materno-fetal del VIH.[14] La Corte argumentó que incluso si, de conformidad con la Constitución de Sudáfrica, el derecho a la salud no significaba que las personas tuvieran derecho a recibir un mínimo de servicios de salud del Estado, proporcionaba la garantía de que el gobierno haría todo lo posible para prestar tales servicios dados los recursos disponibles. Después de verificar que el plan en vigor no era justificable en términos de eficacia, conocimiento científico o costos, la Corte ordenó eliminar las restricciones para la distribución de Nevirapina en todos los hospitales públicos y exigió la creación de un plan más integral para el tratamiento y prevención de la transmisión del VIH de madre a hijo.[15]


    En otro hecho, el Consejo de Estado de Colombia declaró al Estado colombiano culpable de la falta de prestación de servicios de salud en el caso de una joven que murió en un hospital estatal doce horas después del parto. El Tribunal declaró que, aunque no se pudiera presumir la responsabilidad del Estado en general, en los casos de mujeres jóvenes con embarazos normales, su muerte durante o inmediatamente después del parto debe considerarse indicativa de un posible fracaso en la prestación de servicios de salud. También afirmó que incluso si la condición que conduce a la muerte materna es rara y difícil de resolver, el establecimiento de salud tiene que demostrar que hizo todo lo que estaba a su alcance para prevenir la muerte.[16]


    En el caso “Susana Chávez Alvarado y otros”, el Tribunal Constitucional del Perú determinó que a pesar de que el Ministerio de Salud había promulgado reglamentos relativos a la distribución de anticonceptivos de emergencia en cumplimiento de la legislación pertinente, no proporcionaba los anticonceptivos ni impartía formación a los médicos o a otros trabajadores de salud sobre el uso de este tipo de anticonceptivos.[17] La Corte ordenó al Ministerio de Salud que tomara medidas para satisfacer las metas establecidas en la ley.
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    1. El principio de legalidad y las regulaciones de aborto basadas en los médicos
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    En 1973, la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso “Roe c. Wade” reconoció el derecho de las mujeres a interrumpir el embarazo en las primeras semanas de gestación, mantuvo la penalización para los embarazos más avanzados e instituyó a los médicos como encargados de dirigir el proceso. Otros fallos y leyes en el mundo han seguido esta tradición. El paradigma penal suele estar acompañado de regulaciones que completan el marco jurídico en cada país y que dan forma a las posibilidades de las mujeres de interrumpir su embarazo.


    En el derecho comparado se habla de regímenes de penalización total del aborto, de despenalización por causales, por plazos o mixtos. Pero más allá del grado de permisibilidad contemplado en las normas o la accesibilidad en la práctica, un rasgo que comparten estos regímenes es su doble marco normativo. Por un lado, normas punitivas dirigidas a mujeres y médicos como potenciales transgresores; y a jueces y fuerzas de seguridad como ejecutores del cumplimiento de la ley penal. Por el otro, regulaciones procedimentales sobre aborto legal dirigidas a médicos, en su rol dual de guardianes del orden jurídico y garantes de la provisión de la práctica de salud. Estas reglas procedimentales pueden estar contenidas en la norma penal, o en reglamentaciones específicas y accesorias.[19]


    Este doble rol concedido a los médicos tiene varias implicancias. La más elemental es que las evaluaciones que realizan los profesionales de la salud para decidir si una mujer podrá interrumpir su embarazo están marcadas por la combinación de penalización y permisión. El sistema jurídico espera, entonces, que los médicos garanticen la seguridad del aborto legal –como guardianes del derecho al aborto– y, al mismo tiempo, aseguren que el aborto sólo se practique bajo las condiciones y supuestos permitidos –a modo de custodios del sistema penal–. Los médicos se convierten, de esta forma, en aliados y enemigos de las mujeres, en una dinámica equívoca que siempre trae consigo algún grado de inaccesibilidad; y que se traduce en sobrerregulación de los servicios de aborto, arbitrariedad en la certificación de una causal o determinación de tiempo de gestación, denuncia penal, quebrantamiento de la confidencialidad, abuso de la objeción de conciencia, resistencia a incorporar avances científicos que simplifiquen la práctica, concentración del poder en ginecólogos y obstetras en desmedro de otros profesionales de la salud, entre otras barreras.


    Si bien estas regulaciones, que llamaremos “regulaciones basadas en los médicos”, pueden sobrevivir al paradigma penal, lo cierto es que surgieron y se desarrollaron bajo su sombra. Y persisten incluso en los regímenes más liberales. En efecto, aunque son prototípicas del modelo de causales predominante en América Latina, estas normas imperan también en regímenes de aborto a demanda o en los mixtos, como sucede en buena parte de Europa y los Estados Unidos, o incluso en Canadá donde el aborto voluntario no está penalizado bajo ninguna de sus formas.


    En este capítulo nos centramos en las regulaciones basadas en los médicos, es decir, normas legales o infralegales que les adjudican la competencia para determinar cuándo el caso de una mujer califica para un aborto permitido por ley y en qué condiciones se realizará la interrupción del embarazo. Argumentamos que estas regulaciones lesionan el principio de libertad, en su formulación de principio de legalidad y autonomía en relación con la igualdad y no discriminación de las mujeres. También, con base en el principio de legalidad y no discriminación, defendemos la despenalización total del aborto. Sostenemos que no hay una forma legítima o respetuosa del derecho constitucional para vigilar y aplicar una norma penal y, al mismo tiempo, hacer efectivo el derecho al aborto reconocido a las mujeres.


    El capítulo se divide en tres secciones. En la primera, describimos los modelos de regulación jurídica del aborto en el derecho comparado, y destacamos el predominio del paradigma penal y el encuadre centrado en los médicos.


    En la segunda sección, desarrollamos las regulaciones basadas en los médicos desde sus objetivos jurídico-penales y apuntamos a una de las justificaciones de estas regulaciones: la tarea concedida a los médicos de vigilar el cumplimiento de la penalización. En concreto, sostenemos que estas normas imponen requisitos como la verificación de la causal, que se traducen, indefectiblemente, en una violación del principio de legalidad en la medida en que obstruyen el franco ejercicio de una libertad (aborto permitido) concedida por el derecho. Nos servimos del precedente de la Corte Suprema de Canadá “R. c. Morgentaler” (1988) como paradigma alternativo al dominante de la penalización, para mostrar los problemas del uso del derecho penal. Afirmamos que una vez que se acepta que la prohibición absoluta del aborto viola los derechos de las mujeres, es factible utilizar el principio de legalidad para argumentar, como en “Morgentaler”, que el Estado no puede implementar el acceso al aborto legal mediante regulaciones que operen como barreras y frustren las expectativas ofrecidas por el propio derecho. Dado que cualquier modalidad para asegurar la norma penal operará siempre como un obstáculo (porque su objetivo es impedir que se practiquen abortos ilegales), la despenalización del aborto es el resultado necesario de una aplicación honesta del principio de legalidad.


    Por último, en la tercera sección, criticamos las regulaciones basadas en los médicos desde la perspectiva de sus objetivos sanitarios, es decir, desde la justificación de la salud de las mujeres. Nos enfocamos en la desconexión existente entre la forma en que estas regulaciones prescriben la “mejor” atención del aborto (usualmente aborto quirúrgico) y las prácticas actuales para interrumpir el embarazo preferidas por muchas mujeres (aborto con medicamentos/pastillas), pues perpetúa el legado de la penalización y desconoce la agencia de las mujeres.


    El triunfo del paradigma penal en el derecho comparado


    La regulación jurídica del aborto podría emplear o no el derecho penal, pero lo cierto es que la mayoría de las jurisdicciones aún lo utiliza. De manera habitual se habla de cuatro modelos: el “modelo de penalización total”, que criminaliza el aborto sin excepción; el “modelo de causales” o “indicaciones”, que despenaliza el aborto cuando concurren ciertos supuestos (por ejemplo, riesgo para la salud de la mujer); el “modelo de aborto a demanda”, que despenaliza el aborto a demanda de la mujer según el criterio tiempo de gestación (por lo general durante el primer trimestre del embarazo); y el “modelo mixto”, que combina el criterio temporal con el de causales. Fuera del paradigma penal, se recurre a normas sanitarias específicas o reglas de ética profesional de la medicina, entre otras.


    Mientras que en la mayoría de países de América Latina, África, Medio Oriente y Sudeste Asiático rige el modelo de causales, en Europa, los Estados Unidos, Oceanía y Asia Central prevalece el modelo mixto.[20] Sólo unos pocos países abandonaron el derecho penal: Canadá, China y, recientemente, dos jurisdicciones australianas, el Territorio de la Capital Australiana y Victoria.


    Las regulaciones basadas en los médicos son un orden normativo complementario al derecho penal. En el modelo de causales su presencia es patente. Típicamente, cuando las leyes conceden la permisibilidad del aborto en caso de riesgo de vida o de la salud, otorgan una amplia discreción a los médicos para decidir si se cumple la “excepción de la criminalización”. Como advierte Kristin Luker (1985), “no hay leyes que definan precisamente cuándo la vida de una mujer está en juego: por ejemplo, ¿la amenaza debe ser inmediata o puede ser a largo plazo?”. La autora sugiere que la ambigüedad del término “vida” fue deliberada; “vida” podría significar vida física en sentido estricto (vida o muerte), o vida social, emocional e intelectual de una mujer (vida digna) (Luker, 1985). El problema es que la mayoría de los médicos desdeña la complejidad de las vidas de las mujeres y el impacto que tiene un embarazo no deseado en la vida de una mujer (Borgmann, 2009; Bergallo y Ramón Michel, 2016).


    Algunas jurisdicciones conceden a los médicos el poder de verificar si las mujeres iniciaron una acción penal en los casos de violación, o demandan la denuncia penal para habilitar la práctica. Esta clase de requisitos sugiere que las regulaciones están diseñadas para proteger a los médicos de potenciales acciones penales en su contra, y no para garantizar el bienestar de las mujeres. Este es uno de los costos del paradigma penal: desfigura los objetivos de las regulaciones sanitarias.


    Pero la delegación de poder a los médicos no es un rasgo exclusivo del modelo de causales. Los regímenes de aborto a demanda o mixtos (calificados como los más liberales) también contemplan regulaciones centradas en los médicos, sea en su legislación primaria (que define el estatus jurídico del aborto) o en las regulaciones (procedimentales) que determinan el acceso a la práctica.


    Uruguay es un típico caso de modelo mixto con regulaciones basadas en los médicos. En 2012, se convirtió en el primer país de América del Sur en despenalizar el aborto hasta las doce semanas. De acuerdo con los términos de la Ley 18.987, “la interrupción voluntaria del embarazo no será penalizada […] para el caso que la mujer cumpla con los requisitos que se establecen en los artículos siguientes y se realice durante las primeras doce semanas de gravidez” (art. 2). Pese a este avance, el marco jurídico acogió estrictas regulaciones basadas en los médicos. En primer lugar, el aborto está despenalizado en los plazos, supuestos y condiciones determinados, pero mantiene la criminalización cuando se realiza fuera de tales circunstancias, y son entonces aplicables las penas del Código Penal de 1938 (Correa y Pecheny, 2016). En segundo lugar, la presencia de los profesionales de la salud no se redujo, como queda de manifiesto en la exigencia de un equipo interdisciplinario. En tercer lugar, asigna un papel central al ginecólogo. En cuarto lugar, estipula que los abortos legales sólo podrán proveerse en las instituciones del Sistema Nacional Integrado de Salud y, por tanto, quedan descartadas como opciones legales los servicios de organizaciones no gubernamentales o la autoadministración de un aborto con medicamentos. En quinto lugar, exige la consulta a un equipo de tres personas y un tiempo de espera obligatorio que “presupone y sugiere dudas en cuanto a la capacidad ética de las mujeres para decidir por sí solas sobre su vida reproductiva” (Correa y Pecheny, 2016: 60). Por último, tras un fallo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se reconoce un derecho a la objeción de conciencia a todos los profesionales de la salud.[21]


    Lo que sugiere el caso uruguayo, a contrapelo de lo que en general se dice y proponen las clasificaciones del derecho comparado, es que con independencia del modelo de despenalización adoptado, hay marcos jurídicos centrados en las mujeres y otros basados en los médicos, según se coloque el poder de decisión en uno o en otro, según quién tenga la última palabra, según qué roles y en qué instancias participen los médicos y la densidad de los requisitos para que un aborto sea calificado como legal. Y esto no puede deducirse sin más de distinguir entre modelos de plazos, causales y mixtos. Naturalmente, según la combinación de regulaciones, el poder de decisión transferido a agentes externos (por lo general el médico, pero también puede ser un comité, un juez, tutores, curadores, etc.) puede volver a las mujeres pero siempre reconfigurado.


    Sin duda hay regulaciones más deferentes a la decisión de cada mujer. Por ejemplo, en Suecia la capacidad de la mujer está protegida por una limitación del poder médico (Jones y Henshaw, 2002) mientras que en los países latinoamericanos una mujer debe someterse al escrutinio, más o menos arbitrario, más o menos ético, de los médicos encargados de certificar el riesgo para la salud, una malformación fetal, etc.[22]


    En Panamá, por ejemplo, según dicta el texto legal, es necesaria la intervención de un comité interdisciplinario que determine el riesgo de la vida y realice la instrucción sumarial para la causal violación (Ramón Michel, 2011). Pero también ocurre en otras regiones. En Albania, donde se contempla un modelo mixto, una comisión de salud formada por tres profesionales tiene la tarea de autorizar los abortos terapéuticos (Ley 8045, 1995). De modo similar, en Bosnia y Herzegovina los abortos después de las diez semanas deben autorizarse por una comisión multidisciplinaria.[23] En Dinamarca, la misma ley que establece un régimen de causales amplísimo dispone el funcionamiento de comités encargados de permitir los abortos en adolescentes y mujeres con discapacidad intelectual, así como los embarazos que superen las doce semanas.[24] Todas estas leyes son de mediados de 1990 en adelante; las de Bosnia y Herzegovina y Dinamarca en particular son de 2008.


    Mientras tanto, en Inglaterra, el país donde posiblemente el régimen de causales se implementa de forma más amplia y efectiva, la normativa exige la certificación de la causal por dos médicos registrados. El requisito es que los profesionales formen su opinión de “buena fe”. Estos pueden, así, negarse a certificar por falta de certeza acerca de lo que es “buena fe”, o pueden excusarse alegando que no tienen suficientes pruebas para certificar de buena fe, ya que la justicia ha establecido, por ejemplo, que la sola opinión del primer profesional no es suficiente.


    Los médicos como custodios de la penalización


    El aborto desregulado penalmente es un derecho de las mujeres fundado en su derecho a la igualdad y no discriminación. Las mujeres son las únicas que pueden quedar embarazadas y, por ende, las únicas pasibles de sanción penal. Este no es un aspecto trivial ni pude salvarse con la asunción contrafáctica de que si fueran los varones los que se embarazaran, la norma penalizadora regiría igual; eso equivaldría a ignorar que el objetivo de la norma no es la protección del feto, sino el control coactivo de un tipo de sexualidad femenina “desviada” que contraría uno de los elementos tradicionales de la categoría de mujer: ser y querer ser madre (Cavallo y Keller, 2018).


    Como mostramos, prácticamente todos los países recurren a la ley penal para lidiar con el aborto, lo que afecta su carácter de derecho de las mujeres, también reconocido por la ley. La penalización pasa a ser la perspectiva desde la cual se piensan, se regulan y se resuelven de manera institucional los abortos. En esta sección desarrollamos un argumento liberal sencillo pero poco explorado, inspirado en el precedente canadiense “R. c. Morgentaler”, que sostiene que el aborto permitido por ley es una libertad basada en el principio de legalidad.


    El principio de legalidad es una garantía fundante del Estado de derecho, que atraviesa todas las áreas porque representa los límites del poder público sobre los habitantes de un país. Si bien puede tomar diferentes formulaciones, en el ámbito penal es conocida en su acepción de nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Es decir, la idea de que sólo puede aplicarse una pena (o iniciarse una investigación) fundada en una ley anterior al hecho del proceso. Esto equivale a declarar que todas aquellas conductas que el sistema jurídico no prohíbe (o que, de hecho, expresamente autoriza, como el aborto no punible) están permitidas. De modo que, desde el momento en que una conducta está permitida, al menos en términos generales, surge una libertad como garantía de protección para su ejercicio. Este razonamiento, aplicado al caso del aborto permitido (al margen de si se trata de un sistema de causales, a requerimiento o mixto) lo convierte en una libertad. Esta libertad, a su vez, activa el marco clásico de protección de derechos contra la interferencia ilegítima del Estado o de terceros. Aquí argumentamos que toda regulación dirigida a hacer cumplir la ley penal es una regulación obstructora del ejercicio de una libertad. Es decir, es ilegítima, porque viola el principio de legalidad.


    “R. c. Morgentaler”


    Canadá no regula el aborto penalmente, sino a través del Código de Salud. Pero esto no fue siempre así. Antes de 1988, la sección 251 del Código Penal lo despenalizaba sólo de manera parcial en caso de riesgo para la vida o la salud de la mujer, y preveía un complejo procedimiento administrativo en hospitales acreditados y una certificación escrita de un comité de aborto terapéutico.


    En 1988, el Dr. Henry Morgentaler y dos colegas más, quienes tenían una clínica de abortos en Toronto, solicitaron que se declarase inconstitucional la sección 251 del Código Penal, pues violaba la sección 7 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (en adelante “la Carta”). En un fallo dividido, cinco votos contra dos, la Corte Suprema de Canadá dictó sentencia en “R. c. Morgentaler”.[25] Allí, la mayoría afirmó que la sección 251 del Código Penal vulneraba el derecho a la “seguridad de la persona” (sección 7 de la Carta) ya que limitaba el efectivo acceso de las mujeres al aborto cuando su salud o vida estaban en riesgo; y sostuvo que esa vulneración no podía justificarse en la sección 1 de la Carta que permite el balance de derechos de acuerdo con los “principios fundamentales de justicia”.


    Concretamente, el tribunal argumentó que la evidencia ofrecida sugería que el procedimiento para acceder al certificado expedido por los comités de aborto terapéutico se implementaba de forma desigual a lo largo del país, situación problemática dado que el certificado no sólo acreditaba la presencia de la causal, sino que, principalmente, constituía una defensa penal para las mujeres y los médicos en caso de que recayera sobre ellos un intento de persecución penal por aborto ilegal. En otras palabras, tener el certificado era prueba de que el aborto se había practicado en condiciones de legalidad. También la Corte opinó que el procedimiento fijado en el Código Penal causaba demoras en la provisión del servicio, y lo convertía básicamente en injusto, por exigir a las mujeres que arriesgaran su salud o su vida para cumplir con la ley.


    Los jueces Dickson y Lamer fallaron de manera concurrente y sostuvieron que el derecho a la “seguridad de la persona” de la sección 7 abarcaba la protección contra la interferencia indebida del Estado en la integridad física y psicológica. En su opinión, la sección 251 del Código vulneraba este derecho por dos motivos: por un lado, porque la exigencia de continuar un embarazo, con excepción de que cumpla con criterios ajenos a las propias necesidades de cada mujer, constituía un interferencia grave e indebida en sus cuerpos; por otro lado, porque las demoras causadas por los procedimientos requeridos por esa norma aumentaban el riesgo de daños físicos y/o psicológicos. Dickson y Lamer fueron más allá y estimaron que esto no podía salvarse con la aplicación de los principios de justicia fundamental, porque la defensa penal que implicaba el certificado otorgado por el comité de aborto era tan difícil de obtener que se volvía ilusoria. Asimismo, argumentaron que el criterio para determinar el riesgo para la salud era vago, lo que alimentaba la arbitrariedad por parte de los comités de aborto terapéutico encargados de certificar tal peligro. Por lo tanto, las mujeres no podían predecir si el comité aprobaría su solicitud, lo cual les provocaba estrés y daño psicológico. Además, Dickson y Lamer indicaron que la sección 251 era “manifiestamente injusta”, pues imponía demasiadas barreras potenciales para el acceso al aborto, como, por ejemplo, la imposibilidad de que efectores sanitarios de menor escala pudieran ofrecer el servicio.


    Los jueces Beetz y Estey también votaron de forma concurrente y resolvieron que la norma era inválida. Estimaron que la “seguridad de la persona” incluye la protección contra la interferencia estatal cuando la vida o la salud están en riesgo, lo que en el ámbito del derecho penal se traduce a la amenaza de sanción penal. En este sentido, la seguridad de la persona se vulneraba cuando la ley forzaba a las mujeres a elegir entre cometer un crimen o recibir un servicio de salud inadecuado. Para estos jueces, los requerimientos procedimentales del Código Penal eran “manifiestamente injustos”, pues generaban una demora significativa en el acceso al aborto. Lo peculiar es que los jueces no argumentaron que la seguridad se veía afectada por la criminalización del aborto, o porque se requiriera una segunda opinión, o porque la concepción de “salud” fuera vaga, sino porque el procedimiento para certificar el aborto permitido (que en última instancia constituía una defensa penal) era de imposible cumplimiento y, por tanto, inaccesible de forma equitativa. Es decir, se violaba el principio de legalidad y el derecho de defensa.


    La jueza Wilson también se decidió por la inconstitucionalidad de la sección 251. Estimó que la ley penal no sólo violaba la seguridad de la persona, sino también la libertad y la libertad de conciencia. En relación con la libertad, sostuvo que abarcaba el ejercicio de la autonomía personal respecto de determinaciones que afectan la vida privada, y consideró que la decisión de interrumpir un embarazo tiene profundos efectos psicológicos, económicos y sociales para las mujeres. El Código Penal no reconocía a las mujeres la capacidad de tomar una determinación personal y privada, como es la de abortar, sino que transfería esa facultad a los comités que disponían según criterios ajenos a las prioridades o aspiraciones de las mujeres embarazadas. En lo que concierne a la seguridad de la persona, consideró que la libertad de las mujeres para reproducirse terminaba, bajo esta norma penal, sujeta al control del Estado; se trataba de una interferencia en la integridad física de las mujeres, quienes se convertían en un medio para un fin, lo que frustrabasu dignidad, circunstancia injustificable bajo los principios de justicia fundamental establecidos en la Carta.


    Nuestro argumento inspirado en “R. c. Morgentaler”


    El argumento de “R. c. Morgentaler” puede modelizarse de la siguiente forma:


    


    
      	una vez que el aborto está permitido por ley, se convierte en una libertad de las mujeres derivada del principio de legalidad;


      	la fijación de instancias procedimentales para verificar que el aborto se realice sólo en los supuestos permitidos por ley implica, en la práctica, una barrera fulminante al ejercicio de esta libertad;


      	la obstrucción estatal al ejercicio de una libertad es ilegal;


      	dado que no existe otro mecanismo legítimo y respetuoso de los derechos de las mujeres para verificar la existencia de las condiciones prescriptas por ley, el aborto debe despenalizarse de forma total.

    


    La originalidad de “Morgentaler” radica en que buena parte de los argumentos de inconstitucionalidad de la norma penal están basados en los problemas generados por su implementación, y en el impacto negativo que produce en el ejercicio de la libertad reconocida por la ley a las mujeres. Pese a sus ya casi tres décadas, este fallo continúa siendo novedoso. Se trata del único precedente que decidió la despenalización total del aborto sin cuestionarla de manera directa, sino apuntando a las regulaciones administrativas para hacerla efectiva. Según la opinión de la Corte canadiense, el poder legislativo podía limitar la autonomía de las mujeres para interrumpir su embarazo en algunos casos, pero lo que no podía hacer era instrumentar dicha regla de forma tal que impidiera el ejercicio de una libertad otorgada por ley. En otras palabras, si existe un permiso para abortar, la regulación no puede ser tal que imposibilite ejercer ese permiso dado el principio de legalidad (o “la seguridad jurídico-penal”).


    Lo que se desprende de “Morgentaler” es que la penalización o despenalización parcial del aborto, ya sea a través de un modelo de indicaciones o mixto, indefectiblemente requerirá de procedimientos administrativos o penales para verificar su permisibilidad. Esa instancia previa, en el mejor de los casos, involucrará a un solo médico y, en el peor de los casos, comités interdisciplinarios, incluso revisión judicial. En todos los casos, estas circunstancias provocarán una o varias interferencias ilegítimas del Estado en el ejercicio de una libertad.


    No obstante, como advierte Erdman (2007: 1094) “la despenalización del aborto [en Canadá] no ha garantizado ni su disponibilidad ni su accesibilidad como un servicio de salud integrado y financiado públicamente”, pues las restricciones pueden perdurar en distintos frentes, incluso cuando se abandona la penalización. De ahí la importancia de prestar atención a las regulaciones procedimentales, que por largo tiempo han seguido un patrón: están centradas en los médicos y no en las mujeres.


    Los médicos como guardianes sanitarios del derecho al aborto


    En todos los países donde se amenaza penalmente a las mujeres por aborto, las regulaciones basadas en los médicos tienen un doble objetivo: hacer cumplir la ley penal y asegurar un determinado estándar sanitario para los casos permitidos.


    La regulación de la reproducción de las mujeres está conectada a tres tradiciones: las políticas pro natalistas, la desconfianza hacia la capacidad moral de las mujeres para tomar decisiones, y la percepción como “servidoras”, que se redimen social y religiosamente al entregarse como esposas y madres devotas (Abrams, 1995). Estas tradiciones han fomentado una ambivalencia hacia las mujeres que impactó en las formas en que el derecho y las políticas les han reconocido autonomía reproductiva. Y son las mismas que legitiman la centralidad de los médicos en el contexto del aborto.


    Las regulaciones basadas en los médicos pretenden justificarse por razones de salud: son los médicos los que garantizan que el aborto sea seguro y efectivo. No obstante, varios rasgos de estas normas, y por tanto su justificación sanitaria, están desfasados respecto de los avances en tecnologías reproductivas, generan restricciones innecesarias en el acceso al aborto seguro, dificultan la participación de profesionales de la salud no médicos, entre otros problemas. En este trabajo, nos concentraremos en la brecha que existe entre las regulaciones sobre aborto y las opciones ofrecidas por las tecnologías reproductivas; concretamente, el aborto con medicamentos.


    El aborto con medicamentos: dejar atrás el quirófano


    El aborto con medicamentos consiste en el uso de un fármaco o una combinación de fármacos (misoprostol y mifepristona) para terminar el embarazo. Se trata de un método alternativo o combinable al quirúrgico. Cuando el misoprostol se utiliza desde el momento en que una mujer pierde su período, hasta sesenta y tres días desde el primer día del último período menstrual, es seguro y hasta un 98% efectivo (Organización Mundial de la Salud –OMS–, 2012). El misoprostol es un medicamento esencial desde hace más de veinte años (OMS, 2012). También la mifepristona está incluida en la lista de medicamentos esenciales de la OMS y desde su descubrimiento en los años ochenta se ha confirmado una altísima efectividad para la interrupción del embarazo (Trussell y Ellertson, 1999; Fjerstad y otros, 2009). La mifepristona seguida de misoprostol es el régimen más eficaz, el “estándar de oro”, aunque ambos son eficaces de modo individual según dosis y tiempo de gestación, etc.


    El método con medicamentos se expandió y ha cambiado la práctica del aborto así como la experiencia y posibilidades de muchas mujeres (Ramón Michel y Ariza, 2017). En lugares donde el aborto es legal, amplió las opciones. Allí donde el aborto es ilegal o está restringido, ofrece a muchas mujeres un medio seguro, privado y efectivo para la terminación temprana de un embarazo. Además, en los sitios donde está disponible, para las mujeres redujo la dependencia de los sistemas médicos, lo que les proporciona una mayor autonomía y control sobre sus decisiones reproductivas.[26]


    Desde la década de 1980, las mujeres en América Latina han recurrido al misoprostol para abortar de manera segura pese a la falta de aprobación de este medicamento (Zamberlin y otros, 2012; Espinoza y otros, 2002; Barbosa y Arilha, 1993). Junto con la difusión de boca en boca, en los últimos años las mujeres de la región obtuvieron información de Internet, a través de materiales impresos, encuentros cara a cara, telemedicina y líneas telefónicas directas, la mayoría sostenida por colectivos feministas (Ramón Michel y Ariza, 2017).


    Pero el aborto con medicamentos no sólo ha significado una estupenda opción para las mujeres (Lafaurie y otros, 2005; Ho, 2006; Teal y otros, 2009); los profesionales de salud también han encontrado ventajas en este método. Pueden brindar información para ayudar a las mujeres a abortar de modo seguro en contextos restrictivos, pueden, en la provisión de abortos legales, recetar o proveer la medicación, y eventualmente colocarla por vía vaginal si una mujer así lo prefiere (Dzuba y otros, 2013).[27]


    Estas ventajas explican la aparición de consejerías de aborto en servicios de salud a lo largo de América Latina, y la incipiente atención en centros de salud de primer nivel. Las consejerías de aborto tienen sus orígenes en contextos criminalizados y están a cargo de organizaciones de mujeres y el movimiento por el derecho al aborto. Las surgidas en América Latina, de modo similar a las estadounidenses, responden a, por lo menos, dos enfoques y objetivos diferentes. Joffe (2013) explica que durante la década del setenta en los Estados Unidos emergieron dos modelos de asesoramiento. Uno, el de incidencia y militancia, liderado por activistas feministas, que entendían su trabajo como fundamentalmente político e inseparable del movimiento de liberación de las mujeres. El otro, el modelo sanitarista, dirigido por profesionales de la salud, que enfatizaba las técnicas de asesoramiento y colocaba los sentimientos de la paciente y el deber de información en el centro de la experiencia del aborto.


    Si bien comparten un núcleo de valores y objetivos –en particular la autonomía de las mujeres y el acceso a información– estos dos enfoques tienen ideologías diferentes. En América Latina, la consejería profesional paradigmática se conoce como “estrategia de reducción de daños”, se implementa en contextos restrictivos y se basa en los principios de neutralidad, humanismo y pragmatismo (Erdman, 2011). Fue sembrada por Uruguay a través de la organización Iniciativas Sanitarias –lanzada en 2004 por un grupo de profesionales de la salud con el objetivo de reducir los daños causados por abortos inseguros (Briozzo y otros, 2006)– y ha sido replicada en otros países, aunque sin el apoyo gubernamental que caracterizó al proyecto uruguayo (Fiol y otros, 2012; Zamberlin y otros, 2012). Mientras tanto, las líneas telefónicas y los acompañamientos a mujeres para abortar, por parte de colectivos feministas, consideran el acceso a la información y a las pastillas una estrategia política que busca que las mujeres tengan el control de sus vidas, sus cuerpos e incluso de la práctica del aborto. En esa medida, constituyen un desafío al monopolio de los profesionales de la salud y a la regulación estatal.[28]


    Trabas legales en el aborto con medicamentos


    Al decir de Winikoff y Sheldon,[29] el aborto con medicamentos es el avance más importante en tecnología reproductiva desde el descubrimiento de la píldora anticonceptiva. Sin embargo, su disponibilidad y accesibilidad no han estado exentas de inconvenientes. En efecto, desde su aparición, el aborto con medicamentos estuvo marcado por turbulencias políticas y administrativas, lo que dificultó que se enfatizara en el uso por parte de las mujeres (o quizás esta posibilidad fue lo que generó algunas de las turbulencias) (Clarke y Montini, 1993; Berer, 1992; Hogan, 2010).


    Noventa países tienen registrado el misoprostol para al menos uno de sus usos obstétricos. La situación es distinta en América Latina, donde en la mayoría de los países no está autorizado para usos obstétricos, o su aprobación y utilización están restringidas: distribución intrahospitalaria exclusiva, presentaciones institucionales exclusivas, venta con receta especial o archivada, entre otras (Ramón Michel y Ariza, 2017). Algo parecido sucede con la mifepristona. A pesar de importantes resistencias, cada vez más agencias de medicamentos la han registrado; América Latina y África continúan siendo las regiones con menor proporción de aprobaciones (Gynuity Health Projects, 2015).


    Además de la falta de registro, una de las mayores dificultades son los condicionamientos que las regulaciones fijan al uso de este método. Si bien existe abundante y confiable evidencia que indica que las mujeres pueden emplearlo con seguridad fuera de los servicios de salud, gran parte de los protocolos exige que la mifepristona sea suministrada y administrada en los consultorios médicos o servicios de salud (Gold y Chong, 2015; Swica y otros, 2013). Hasta donde pudimos conocer, sólo Francia, Armenia, Georgia, Azerbaiyán, Escocia, Vietnam, Suecia y Noruega permiten a las mujeres obtener la mifepristona en los centros de salud y autoadministrársela fuera del consultorio (Memorandum 24, 2007; Gold y Chong, 2015).[30] Por su parte, Australia permite la distribución de la mifepristona en las farmacias, lo que resulta en autorización para uso fuera del consultorio (Grossman y Goldstone, 2015).


    Mientras tanto, en el resto del mundo el aborto con medicamentos es entorpecido por requisitos innecesarios. En Kazajistán, por ejemplo, a pesar de que está disponible el aborto con medicamentos, se registra un bajo empleo de tal método. Esto responde a la exigencia de que las mujeres permanezcan en el hospital hasta que termine el procedimiento, se sometan a una prueba de infecciones de transmisión sexual (ITS) y regresen para una visita de seguimiento.[31]


    Los beneficios de permitir que las mujeres usen la mifepristona por fuera de los servicios de salud son varios. Como explican Gold y Chong (2015), facilitar la mifepristona en el consultorio para uso posterior (si esa es la opción que prefiere la mujer) le permitiría programar mejor su sangrado y cólicos, así como gestionar sus responsabilidades. La autoadministración de mifepristona concede mayor autonomía y privacidad. Por último, eliminar el requisito de tomar la mifepristona en el servicio de salud o consultorio médico ayuda a combatir la idea de que hay algo peligroso sobre esta droga que justifica que se utilice en presencia de un proveedor. Si existen estos beneficios, ¿por qué es tan frecuente esta falsa noción sobre el aborto con medicamentos? Según Gold y Chong (2015), son varios los factores intervinientes. Primero, muchos proveedores (incluso mujeres) siguen creyendo que el aborto es riesgoso, y, por lo tanto, que las mujeres deben ser supervisadas durante el proceso, pues “no podrán manejarlo” por su cuenta. Además, varios todavía consideran que el aborto con medicamentos es un “procedimiento” que debe ser “hecho” por un proveedor, cuando en realidad es un tratamiento con medicación. En tercer lugar, una gran cantidad de profesionales están desactualizados, y hay guías clínicas y asociaciones profesionales que se mantienen en silencio o demoran en adaptar recomendaciones según las nuevas evidencias.[32] Por último, los mecanismos de distribución y dispensación de la mifepristona que generan confusión sobre lo que es y no es permisible, sumado al ambiente contencioso en que se realiza el aborto, ocasiona que muchos profesionales se muestren reacios a hacer algo fuera de lo establecido, incluso cuando en otras prácticas suelen seguir indicaciones off label.


    Las resistencias a que la práctica del aborto se simplifique (incluso el espanto moral de que el aborto sea una práctica relativamente sencilla) y las restricciones contenidas en las regulaciones que insisten en el aborto institucional quedan ilustradas en la telemedicina. La telemedicina para aborto fue popularizada por Women on Web, que desde 2006 ofrece sus servicios a miles de mujeres de al menos ochenta y ocho países (Gomperts y otros, 2008; Larrea y otros, 2015). En Brasil (Gomperts y otros, 2014), Canadá (Willow Women’s Clinic) y los Estados Unidos se avanzó con esta tecnología para acompañar a mujeres en zonas rurales, suburbanas, o donde el acceso a las clínicas está restringido, y se registró un 93% de efectividad entre las mujeres que la emplearon (Grossman y otros, 2011; Chong y otros, 2015; Gomperts y otros, 2008).


    Estas iniciativas de telemedicina también se encontraron con barreras. En los Estados Unidos, diecinueve estados impiden de manera legal la telemedicina porque se exige que los médicos estén en presencia física de la paciente cuando prescriben medicamentos que inducen el aborto.[33] Algunos estados incluso desafiaron los lineamientos desactualizados de la Food and Drug Administration (FDA) que exigen que los médicos administren la mifepristona en el consultorio, y que las mujeres regresen luego para que se les aplique el misoprostol (Gold y Chong, 2015; Nash y otros, 2015).


    Estas resistencias no se limitan a los Estados Unidos. En Gran Bretaña, por ejemplo, el aborto es legal bajo el modelo de causales y está ampliamente disponible desde la ley de 1967. La ley prescribe que un “médico registrado […] debe llevar adelante cualquier método de terminación del embarazo”. En febrero de 2011, un juez rechazó una demanda planteada por el British Pregnancy Advisory Service (BPAS) contra la autoridad sanitaria nacional (“BPAS c. Secretary of State for Health”, 2011). La demandante argumentaba que la exigencia de la ley de 1967, que establece que el aborto se realice en el hospital, debía modificarse para permitir que las mujeres administren la dosis final de la píldora para el aborto en sus casas. El juez denegó la solicitud pero, sobre la base de la evidencia proporcionada por BPAS, sugirió al gobierno que actualizara la regulación que databa de cuando todos los abortos seguros debían ser quirúrgicos.


    Según la ley inglesa, el tratamiento para embarazos de hasta nueve semanas requiere que la mujer tome mifepristona delante del profesional, y regrese veinticuatro o cuarenta y ocho horas después para el misoprostol, que se inserta en la vagina o bucalmente. Luego, deberá esperar unas cinco horas para que el aborto ocurra en la clínica (si tiene las instalaciones) o regresar a su casa; en ocasiones, según las distancias, sangrará en el camino.[34] Como Ann Furedi de BPAS explicó, el cambio habría permitido a los médicos entregar la medicación a la mujer para que la utilizara en su casa: “En nuestra experiencia esto es lo que la mayoría de las mujeres quieren. Sólo excepcionalmente las mujeres desean quedarse en la clínica durante un número impredecible de horas hasta que el aborto se complete”. Y añadió: “Es incorrecto comprometer el cuidado de las mujeres debido a restricciones innecesarias impuestas por funcionarios que temen las críticas de quienes se oponen al aborto en sí mismo”.[35]


    Las restricciones al uso de medicamentos no terminan ahí. Existen protocolos sanitarios y registros que limitan el uso del misoprostol y la mifepristona a determinada edad gestacional, sin actualización conforme las nuevas investigaciones. Este es el caso de los Estados Unidos, donde la etiqueta actual aprobada por la FDA para la mifepristona limita su uso hasta los cuarenta y nueve días de gestación, indica una dosis de 600 mg (más alta que la recomendada según la mejor y más actualizada evidencia), prohíbe su venta en las farmacias y requiere que las pacientes realicen al menos tres visitas al consultorio para recibir los medicamentos y completar un seguimiento extenso (Gold y Chong, 2015). Pese a que la seguridad y la eficacia de los regímenes actualizados para el aborto con medicamentos son claras, algunos estados exigen que los proveedores sigan este protocolo de la FDA, lo que restringe el acceso al aborto seguro (Cleland y Smith, 2015). Algunos de estos casos llegaron a los tribunales y arrojaron resultados disímiles. Por ejemplo, en Oklahoma se promulgó una medida que manda a seguir el desactualizado lineamiento de la FDA, pero una acción judicial suspendió su aplicación. Otro caso similar en Arizona está aguardando decisión de la Corte Suprema. Del otro lado, un tribunal federal de apelaciones confirmó una ley afín en Texas y lo mismo hizo la Corte Suprema de Dakota del Norte (Nash y otros, 2015). En 2016, la FDA actualizó el protocolo de mifepristona que incorpora un régimen que parece ofrecer ventajas a las mujeres.[36]


    Otras restricciones, como la distribución exclusiva dentro de los servicios de salud y exigencias de visitas médicas postuso, ponen de relieve lo complejo del ambiente regulatorio necesario para expandir el acceso al aborto seguro y sugieren las resistencias gubernamentales para alinear las medidas a la evidencia disponible (Gold y Chong, 2015; Dzuba y otros, 2013; Cleland y Smith, 2015; Grossman y Goldstone, 2015).


    Muchas de las leyes que despenalizaron de manera parcial el aborto surgieron entre 1920 y 1970, años en que el método más seguro para interrumpir un embarazo era el quirúrgico practicado por un profesional entrenado y con la infraestructura e insumos adecuados. Esto explicaría, al menos en parte, las exigencias “basadas en los médicos” para etiquetar como legal la práctica. Pero es una explicación incompleta. Hay leyes y otras regulaciones sancionadas recientemente (por ejemplo la ley uruguaya, el protocolo peruano, o las normas ya mencionadas de Dinamarca y Bosnia y Herzegovina) que insisten en esta sobrerrepresentación médica. Además, la mayoría de las regulaciones de aborto son, a diferencia de las leyes penales, administrativas, y por tanto modificables de un modo más dinámico y atento a la actualización de las novedades y transformaciones en la práctica. El cambio no es algo ajeno a las normativas sanitarias, sino todo lo contrario. Sin embargo, las regulaciones sobre aborto han corrido otra suerte, la de la necia perdurabilidad.


    Estos desfases tecnológicos, prácticos y de organización de servicios de salud generan no sólo restricciones a una praxis que podría ser mucho más sencilla, sino problemas penales concretos. El caso de Jennie Linn McCormack es un testimonio de algunos de estos problemas.


    A finales de 2010, McCormack, una mujer desempleada de Idaho a cargo de tres hijos, quedó embarazada y decidió usar la mifepristona que su hermana compró por Internet.[37] Afirmó que “no tenía tiempo ni recursos para buscar un aborto en una de las clínicas legalmente autorizadas de Idaho” (en el 97% de los condados de Idaho no hay clínicas que provean abortos).[38] Tras una denuncia anónima, en enero de 2011, la policía encontró restos fetales en una caja y McCormack fue acusada penalmente. El caso planteó algunas preguntas incómodas y fundamentales: ¿tiene derecho una mujer a un aborto autoinducido? ¿Cuándo es viable el feto y cuándo puede sentir dolor? ¿Debe la píldora abortiva ser prescripta por los médicos para que las mujeres induzcan su aborto? Más aún, ¿deberían poder comprarlas por Internet y usarlas?


    McCormack fue acusada por terminar su embarazo con píldoras de aborto. A pesar de que la mifepristona está aprobada por la FDA y el feto aún no era viable, Idaho conserva una ley de 1972 –nunca antes aplicada– que castiga el aborto inducido fuera de una clínica con cinco años de prisión y una multa de 5000 dólares. El caso finalmente fue desestimado por falta de pruebas, pero se dejó abierta la posibilidad de retomar la investigación fiscal en cualquier momento.[39]


    A pesar de esquivar, por ahora, las consecuencias penales, Jennie Linn McCormack tuvo que enfrentar otros costos:


    Cuando camina por las calles de Pocatello, ciudad en el sur de Idaho, donde nació, se crió y aún vive, intenta disimular su rostro cubriéndolo con una gruesa bufanda de lana. La verdad es que no funciona. En el supermercado, la gente se detiene y la señala. En los restaurantes de comida rápida, susurran: “Es ella”. En la iglesia local, ese supuesto refugio de perdón, los predicadores de fuego y azufre dedican sermones enteros a acusarla de pecado mortal.[40]


    En una entrevista, McCormack expresó: “Nunca quise ser alguien público […] Esto no es una causa para mí. Simplemente no sabía qué hacer. Hice lo que pensé que era correcto para mis hijos, eso es todo”.[41] El caso de McCormack no es el único en los Estados Unidos; al menos seis mujeres en los últimos años fueron procesadas penalmente por haber recurrido a un aborto autoinducido con fármacos que compraron por su cuenta (Rowan, 2015).


    En Uruguay existe un caso similar. En 2012, luego de la reforma, tres mujeres y dos varones fueron procesados


    por haber practicado el aborto fuera de las condiciones habilitadas o, como en el caso del marido de la joven fallecida, por desconocer que al denunciar al médico que había realizado las maniobras abortivas se implicaba en el delito (Correa y Pecheny, 2016: 20).


    El caso de las tres mujeres procesadas por el delito de aborto involucraba a una mujer de 21 años, trabajadora sexual en Maldonado, quien, con ayuda de su mamá y otra mujer, interrumpió su embarazo de forma segura. El procesamiento fue solicitado por una fiscal que argumentó que se trataba de un embarazo de cinco meses y que el aborto había sido realizado en “la clandestinidad y sin higiene”.[42]


    De las regulaciones basadas en los médicos a las centradas en las mujeres


    Como se apuntó más arriba, el derecho comparado sugiere que tanto la ley penal como las regulaciones continúan entregando a los médicos “la autoridad”, no sólo técnica sino moral; incluso cuando reconocen “el derecho al aborto a las mujeres”. Este monopolio es desafiado de manera cotidiana y con fuerza creciente por grupos de mujeres que acompañan a otras a abortar con medicamentos, así como por aquellas mujeres anónimas que recurren a él en sus casas porque, como declaró McCormack, es lo que pueden hacer y lo que creen correcto.


    Destacar la sobrerrepresentación de los médicos en las normas no es lo mismo que rechazar su involucramiento. Lo que defendemos es una reubicación de sus roles que atienda a la autonomía de las mujeres, su capacidad moral para decidir, las nuevas tecnologías para abortar, y la necesidad de que los servicios de aborto se concentren sobre todo en los abortos de segundo trimestre avanzado y tercer trimestre (que necesitan, en esos casos sí, de profesionales, técnicas e insumos adecuados para la seguridad de la práctica, y que hoy son un tema vacante y con graves problemas de accesibilidad, en que a menudo está en juego la vida de las mujeres). En otras palabras, los abortos autoinducidos y los abortos ambulatorios no significan negar el papel que los proveedores de salud tienen en el aborto seguro; médicos y también otros profesionales de la salud, trabajadores sociales y enfermeros son clave para mejorar las condiciones de interrupción del embarazo. Nuestra posición enfatiza que la participación directa de los médicos no debería ser un requisito para la legalidad del aborto en los primeros meses del embarazo.


    Entonces, el desafío es reemplazar las regulaciones basadas en los médicos por regulaciones basadas en las mujeres. Estas no sólo exigen abandonar la herramienta penal sino algo bastante razonable: que el Estado y los profesionales de la salud traten a las mujeres como agentes con capacidad moral de tomar decisiones (legítimas moralmente) y de hacerse responsables del curso de acción elegido, que incluye la interrupción de un embarazo.


    Reflexiones finales


    Las regulaciones del aborto aún muestran, por cada uno de sus costados, la desconfianza hacia la capacidad moral de las mujeres para tomar decisiones, la percepción que se tiene de ellas como “servidoras” y la creencia de que la falta de deseo, intención, decisión de reproducirse es una desviación femenina que pone el orden del mundo de cabeza.


    La ambivalencia de considerar a las mujeres como criminales en potencia y como sujetos capaces de tomar decisiones sobre su reproducción se manifiesta también en otra ambigüedad fundamental: la de concebir el aborto como un crimen y a su vez como una práctica sanitaria. Y se traduce en la persistencia del uso del derecho penal y en lo que hemos llamado “regulaciones basadas en los médicos”.


    Como señalan Jaramillo Sierra y Alfonso, “el derecho es un factor que interviene en la distribución de recursos y poder y, al mismo tiempo, es un discurso que impide modificar sustancialmente dicha distribución” (2008: 198). Lo que se observa en el mundo es que en materia de aborto el derecho no se ha portado muy bien con las mujeres; incluso cuando las ha ungido con algún reconocimiento bajo un modelo de despenalización parcial, la distribución de las competencias, las restricciones y grados de autonomía han colocado a las mujeres en el rol de suplicantes o desafiantes. En efecto, la legislación penal y las regulaciones situaron a los médicos como custodios del sistema jurídico (en su faz criminal y permisiva), y contribuyeron así a definir el aborto como una “práctica que debe ser autorizada” y a generar un sinfín de dinámicas que han afectado el acceso al aborto seguro.


    En este capítulo argumentamos que las regulaciones basadas en los médicos no encuentran justificación en un sistema jurídico que reconoce la libertad, ya sea en su forma del principio de legalidad en el plano penal, o en su forma de autonomía.


    Por un lado, sostuvimos que las regulaciones basadas en los médicos cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento del derecho penal son ilegítimas e inconstitucionales porque implican una intervención del Estado en el ejercicio de una libertad concedida por la ley. Así, terminan por obstruir el acceso a un servicio de salud, lo que vulnera la libertad de hacer aquello que la ley no prohíbe (y, de hecho, permite).


    Por otro lado, las regulaciones basadas en los médicos, cuyo objetivo alegado es garantizar la salud de las mujeres, resultan ilegítimas y discriminatorias dado que desconocen su autonomía, degradan su capacidad para tomar decisiones sobre su salud, y muestran desidia para emplear los avances del desarrollo científico y realizar los arreglos regulatorios correspondientes.


    La primera conclusión que aquí se desprende es que, ya sea por su fundamento jurídico-penal, ya sea por su fundamento sanitario, las regulaciones basadas en los médicos son inconstitucionales e ilegítimas en una sociedad democrática que respeta los principios de libertad, igualdad y no discriminación. La segunda conclusión, inspirada en el precedente canadiense “Morgentaler” (olvidado y marginado por “Roe c. Wade”), es que la imposibilidad de instrumentar regulaciones basadas en los médicos vuelve obsoleta la norma penal. Es decir, ante la falta de una forma legítima de vigilar y asegurar el cumplimiento de la ley penal, la única opción respetuosa de garantías constitucionales es la despenalización total del aborto. La tercera conclusión, y quizá la menos atendida en las clasificaciones conocidas sobre derecho comparado, es que la despenalización (parcial) del aborto no asegura por sí sola una regulación respetuosa de la autonomía de las mujeres que facilite, y no restrinja, el acceso al aborto. Se hace necesario desplazar del centro de la escena a los profesionales de la salud y poner, en su lugar, a las mujeres, las titulares, al final de cuentas, del derecho al aborto, o al menos de los cuerpos y vidas en juego. Esto implica, aunque no exclusivamente, la previsión, por parte de las regulaciones, de métodos para abortar que respondan a sus preferencias, necesidades y los adelantos tecnológicos.


    Creemos que explorar esos rasgos de las regulaciones (roles asignados a médicos y mujeres, condiciones impuestas para que el aborto sea legal, etc.) y la insistencia en el paradigma penal, incluso de las leyes más flexibles, puede contribuir a redefinir las estrategias de movilización legal en América Latina, a enfocar cómo las regulaciones redistribuyen las competencias entre médicos y mujeres, e, incluso, a renovar las clasificaciones sobre derecho comparado que superen o complementen la tipología clásica de modelos de penalización absoluta, a requerimiento, de causales o mixtos.


    Referencias


    Abrams, P. (1995), “The Tradition of Reproduction”, Arizona Law Review, 37: 453.


    Barbosa, R. y M. Arilha (1993), “The Brazilian Experience with Cytotec”, Stud Fam Plann, 24: 236-240.


    Berer, M. (1992), “Inducing a Miscarriage: Women Centered Perspectives on RU486/Prostaglandin as an Early Abortion Method”, presentado en American Society for Law and Medicine Conference, Arlington, 6-7 de diciembre, disponible en <journals.sagepub.com>.


    Bergallo, P. (2010), “Aborto y justicia reproductiva: una mirada sobre el derecho comparado”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo Perrot, 7: 1139-1166.


    — (2016), “Litigio estratégico y derecho al aborto”, en R. Cook, J. Erdman y B. Dickens, El aborto en el derecho transnacional, México, FCE-CIDE.


    Bergallo, P. y A. Ramón Michel (2016), “Abortion”, en R. Gargarella y J. Bertemeu (comps.), The Latin American Casebook: Courts, Constitutions, and Rights, Farnham, Ashgate.


    Bohórquez Monsalve, V. y L. Castro González (2016), “De los derechos a los hechos: diez años continuos de acompañamiento a las mujeres”, en A. C. González (comp.), Las Causales de la Ley y la Causa de las Mujeres. La implementación del aborto legal en Colombia: Diez años profundizando la democracia, Bogotá, Mesa por la vida y salud de las mujeres.


    Borgmann, C. (2009), “The Meaning of ‘Life’: Belief and Reason in the Abortion Debate”, Columbia Journal of Gender and Law, 18(2): 551-608.


    Briozzo, L., G. Vidiella, F. Rodríguez y M. Gorgoroso (2006), “A Risk Reduction Strategy to Prevent Maternal Deaths Associated with Unsafe Abortion”, IJGO, 95: 221-226.


    Campoverde Vera, L. (2016), “Situación de la provisión de abortos legales en los servicios públicos de salud del Ecuador”, disponible en <www.clacaidigital.info>.


    Cartabia, S. (2014), “El derecho a la salud y al aborto: el punto ciego”, Revista Derechos Humanos, 3(8): 31.


    Cavallo, M. y V. Keller (2018), “La criminalización del aborto o el control sobre el cuerpo de las mujeres en un Estado de derecho”, en A. Ramón Michel y P. Bergallo (comps.), La reproducción en cuestión: argumentos e investigaciones jurídicas sobre el aborto, Buenos Aires, Eudeba.


    Chong, E., L. J. Frye, J. Castle, G. Dean, L. Kuehl y B. Winikoff (2015), “A Prospective, Non-Randomized Study of Home-Use of Mifepristone for Medical Abortion in the US”, Contraception, 92(3): 215-219.


    Clarke, A. y T. Montini (1993), “The Many Faces of RU486: Tales of Situated Knowledges and Technological Contestations”, SAGE Journals.


    Cleland, K. y N. Smith (2015), “Aligning Mifepristone Regulation with Evidence: Driving Policy Change Using 15 Years of Excellent Safety Data”, Contraception, 92(3): 179-181.


    Correa, S. y M. Pecheny (2016), “Abortus interruptus: política y reforma legal del aborto en Uruguay” , Montevideo, MYSU.


    Dzuba, I. G., B. Winikoff y M. Peña (2013), “Medical Abortion: A Path to Safe, High-Quality Abortion Care in Latin America and the Caribbean”, Eur J Contracept Reprod Health Care, 18: 441-450.


    Erdman, J. (2007), “In the Back Alleys of Health Care: Abortion, Equality, and Community in Canada”, Emory Law Journal, 56: 1093-1156.


    — (2011), “Access to Information on Safe Abortion: A Harm Reduction and Human Rights Approach”, Journal of Law and Gender, 34(2): 413-462.


    Espinoza, H., C. Ellertson, S. García, R. Schiavon y A. Langer (2002), “Medicamentos para la interrupción de la gestación: una revisión de la literatura y sus posibles implicaciones para México y América Latina”, Gac Med Mex, 138: 347-356.


    Faúndes, A. (2007), “Introducción”, en Uso de misoprostol en obstetricia y ginecología, Flasog, disponible en <www.despenalizacion.org.ar>.


    Fiol, V., L. Briozzo, A. Labandera, V. Recchi y M. Pineyro (2012), “Improving Care of Women at Risk of Unsafe Abortion: Implementing a Risk-Reduction Model at the Uruguayan-Brazilian Border”, IJGO, 118: 21-27 (supl.).


    Fjerstad, M., J. Trussell, I. Sivins, S. Lichtenberg y V. Cullins (2009), “Rates of Serious Infection After Changes in Regimens for Medical Abortion”, New England Journal of Medicine, 361(2): 145-151.


    Galli, B. (2012), “Los efectos de las restricciones jurídicas relacionadas a la penalización del aborto y otras barreras jurídicas al acceso de las mujeres a la salud sexual y reproductiva”, IPAS.


    Garay Zarraga, A. (2016), El derecho al aborto ante la reacción patriarcal. Casos emblemáticos de la violación de los derechos humanos de las mujeres en relación al aborto en América Latina, Mundubat, disponible en <clacaidigital.info>.


    GIRE (2016), Violencia sin interrupción, México, GIRE.


    Gold, M. y E. Chong (2015), “If We Can Do it for Misoprostol, Why Not for Mifepristone? The Case for Taking Mifepristone Out of the Office in Medical Abortion”, Contraception, 92: 194-196.


    Gomperts, R. (2012), “Regional Differences in Surgical Intervention Following Medical Termination of Pregnancy Provided by Telemedicine”, Acta Obstetricia et Gynecologica Scandinavica, 91(2): 226-231.


    Gomperts, R., G. Kleiverda y K. Gemzell (2008), “Using Telemedicine for Termination of Pregnancy with Mifepristone and Misoprostol in Settings Where There Is No Access to Safe Services”, BJOG, 115: 1171-1178.


    Gomperts, R., K. Van der Vleuten, K. Jelinska, C. V. Da Costa, K. Gemzell-Danielsson y G. Kleiverda (2014), “Provision of Medical Abortion Using Telemedicine in Brazil”, Contraception, 89: 129-133.


    Grossman, D. y P. Goldstone (2015), “Mifepristone by Prescription: a Dream in the United States but Reality in Australia”, Contraception, 92(3): 186-189.


    Grossman, D., K. Grindlay, T. Buchacker (2011), “Effectiveness and Acceptability of Medical Abortion Provided Through Telemedicine”, Obstet Gynecol, 118: 296-303.


    Gynuity Health Proyects (2015), Mifepristone Approved, disponible en <gynuity.org/downloads/resources/mapmife_en.pdf>.


    Ho, P. C. (2006), “Women’s Perceptions on Medical Abortion”, Contraception, 74(1): 11-15.


    Hogan, J. (2010), “The Life of the Abortion Pill in the United States” , disponible en <dash.harvard.edu>.


    Jaramillo Sierra, I. C. y T. Alfonso (2008), Mujeres, cortes y medios: la reforma judicial del aborto, Bogotá, Siglo del Hombre.


    Joffe, C. (2013), “The Politicization of Abortion and Evolution of Abortion Counceling”, National Center for Biotechnology.


    Jones, R. y S. Henshaw (2002), “Mifepristone for Early Medical Abortion: Experiences in France, Great Britain and Sweden”, Perspectives on Sexual and Reproductive Health, 34(3): 154-161.


    Lafaurie, M. M., D. Grossman, E. Troncoso, D. Billings y S. Chávez (2005), “Women’s Perspectives on Medical Abortion in Mexico, Colombia, Ecuador and Peru: A Qualitative Study”, Reproductive Health Matters, 13(26): 75-83.


    Larrea, S., L. Palencia, y G. Pérez (2015), “Aborto farmacológico dispensado a través de un servicio de telemedicina a mujeres de América Latina: complicaciones y su tratamiento”, Gac Sanit, 29(3): 198-204.


    Luker, K. (1985), Abortion and the Politics of Motherhood, California, University of California Press.


    Memorandum 24 (2007), “Select Committee on Science and Technology Written Evidence: Submission from Reproductive Health Matters”, UK Parliament, disponible en<www.publications.parliament.uk>


    Moss, S. y D. Raines (2008), “The Intriguing Federalist Future of Reproductive Rights”, B.U. L. Rev., 88: 175.


    Nash, E., R. B. Gold, G. Rathbum e Y. Vierboom (2015), “Laws Affecting Reproductive Health and Rights: 2014”, State Policy Review, Guttmacher Institute.


    Organización Mundial de la Salud (OMS) (2012), Safe Abortion: Technical and Policy Guidance for Health Systems (2ª ed.), Génova.


    Peña de Fago, A. y E. Cárdenas (2011), “Barreras judiciales al acceso al aborto legal: la intervención ilegitima de la justicia en casos de Aborto No Punible en Argentina”, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Gino Germani.


    Ramón Michel, A. (2011), “Entre la acción y la espera: el acceso al aborto legal en América Latina”, en O. Cabrera y X. Casas (comps.), Los derechos reproductivos: un debate necesario: I Congreso Jurídico Latinoamericano sobre Derechos Reproductivos, Washington, Planned Parenthood Federation of America y Promsex.


    — (2012), “El fenómeno de inaccesibilidad al aborto no punible”, en P. Bergallo (ed.), Aborto y justicia reproductiva, Buenos Aires, Del Puerto.


    Ramón Michel, A. y S. Ariza (2017), Entre la indolencia y el sesgo: el derecho de las mujeres a beneficiarse de los avances científicos en materia reproductiva, Lima, Clacai.


    Rowan, A. (2015), “Prosecuting Women for Self-Inducing Abortion: Counterproductive and Lacking Compassion”, Guttmacher Policy Review, 18(3), verano.


    Sheldon, S. (2016), “The Decriminalisation of Abortion: An Argument for Modernisation”, Oxford Journal of Legal Studies, 36(2): 334-365.


    Swica, Y., E. Chong, T. Middleton, L. Prine, M. Gold y C. A. Schreiber (2013), “Acceptability of Home Use of Mifepristone for Medical Abortion”, Contraception, 88: 122-127.


    Teal, S., T. Harken, J. Sheeder, C. Westhoff (2009), “Efficacy, Acceptability and Safety of Medication Abortion in Low-Income, Urban Latina Women”, Contraception, 80(5): 479-483.


    Trussell, J. y C. Ellertson (1999), “Estimating the Efficacy of Medical Abortion”, Contraception, 60(3): 119-135.


    Zamberlin, N., M. Romero y S. Ramos (2012), “Latin American Women’s Experiences with Medical Abortion in Settings Where Abortion is Legally Restricted”, Reproductive Health, 21(30): S32-S36.


    


    
      
        [18] Agradecemos los comentarios de Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Sonia Ariza y Alma Beltrán y Puga.

      


      
        [19] Dado que en el derecho comparado es bastante aleatorio si se incluyen en el Código Penal o no, nos referimos a ellas por su carácter (el rol que desempeñan en el acceso al aborto) y no por su categorización contingente.

      


      
        [20] Véase Center for Reproductive Rights (CDR),World Abortion Laws, 2017, disponible en <worldabortionlaws.com/map>.

      


      
        [21] Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), “Alonso, Justo y otros c. Poder Ejecutivo”, acción de nulidad, nº 586, resuelto el 11/8/2015.

      


      
        [22] Véanse GIRE (2016), Bohórquez Monsalve y Castro González (2016), Bergallo (2010, 2016), Cartabia (2014), Galli (2012), CIDH (178/15), Campoverde Vera (2016), Peña de Fago y Cárdenas (2011), Garay Zarraga (2016), Ramón Michel (2012). Véase además “Comunicado de prensa sobre caso Mainumby”, Amnistía Internacional, 22 de octubre de 2015, disponible en <amnesty.org.py>.

      


      
        [23] “Law on the Conditions and Procedures for Abortion”, 20/3/2008, que reemplaza a la Ley de 1977 de la ex Yugoslavia.

      


      
        [24] Ley 350 (1973). Reformada por Ley 389 (1995) y LBK 95 (2008).

      


      
        [25] “R. c. Morgentaler”, [1988] 1 SCR 30.

      


      
        [26] B. Winikoff y W. Sheldon, “Uses of Medicine Changing the Face of Abortion”, Guttmacher Institute, 6 de septiembre de 2012, disponible en <www.guttmacher.org>.

      


      
        [27] Véase M. Berer, “Medical Abortion in Britain and Ireland: Let’s Join the 21st Century!”, Rewire.News, 16 de febrero de 2011, disponible en <rewire.news >.

      


      
        [28] Perú (por ejemplo, Colectiva por la Libre Información para las Mujeres); Ecuador (por ejemplo, Jóvenes por Despenalización del Aborto); Argentina (por ejemplo, Lesbianas y Feministas por la Descriminalización del Aborto; Socorristas); Chile (por ejemplo, Red de Lesbianas y Feministas por el Derecho a la Información); Uruguay (por ejemplo, Mujeres en el Horno); México (por ejemplo, Las Libres); Venezuela (por ejemplo, Línea Aborto: Información Segura) son algunos de los países donde la organización de mujeres ha establecido líneas telefónicas, acompañamientos a mujeres para abortar, y ha producido y difundido información sobre aborto con medicamentos.

      


      
        [29] B. Winikoff y W. Sheldon, “Uses of Medicine Changing the Face of Abortion”, cit.

      


      
        [30] Véanse también M. Berer, “Medical Abortion in Britain and Ireland: Let’s Join the 21st Century!”, cit.; y A. Furedi, “Let’s make it easier to take the abortion pill”, Spiked, 13 de enero de 2011, disponible en <www.spiked-online.com>.

      


      
        [31] B. Winikoff y W. Sheldon, “Uses of Medicine Changing the Face of Abortion”, cit.

      


      
        [32] Véanse la American College of Obstetricians y la National Abortion Federation’s Clinical Policy Guidelines; la International Planned Parenthood Federation y su First Trimester Abortion Guidelines and Protocols.

      


      
        [33] Guttmacher Institute, “State Facts About Abortion: Utah: National Background Context”, disponible en <www.guttmacher.org>.

      


      
        [34] M. Berer, “Medical Abortion in Britain and Ireland: Let’s Join the 21st Century!”, cit.

      


      
        [35] A. Furedi, “Let’s make it easier to take the abortion pill”, cit.

      


      
        [36] Guttmacher Institute, “State Facts About Abortion: Utah: National Background Context”, cit.

      


      
        [37] N. Hass, “The Next Roe v. Wade?: Jennie McCormack’s Abortion Battle”, Newsweek, 12 de diciembre de 2011, disponible en <www.newsweek.com>.

      


      
        [38] M. Jewitt, “The case we need”, Duke Chronicle, 16 de septiembre de 2016, disponible en <www.dukechronicle.com>.

      


      
        [39] N. Hass, “The Next Roe v. Wade?: Jennie McCormack’s Abortion Battle”, Newsweek, 12 de diciembre de 2011, disponible en <www.newsweek.com>.

      


      
        [40] G. Adams, “How an Abortion Divided America”, The Independent, 16 de febrero de 2012, disponible en <www.independent.co.uk>.

      


      
        [41] N. Hass, “The Next Roe v. Wade?: Jennie McCormack’s Abortion Battle”, cit.

      


      
        [42] Véase “Maldonado: dos mujeres a prisión por aborto ilegal”, El País, 17 de marzo de 2015, disponible en <www.elpais.com.uy>.

      

    

  

OEBPS/Images/igualitaria.jpeg
=a 1gua11tar1a






OEBPS/Images/01.png





OEBPS/Images/03.png





OEBPS/Images/cover.png
El aborto en
América Latina

Estrategias juridicas para luchar
por su legalizacién y enfrentar
las resistencias conservadoras

Paola Bergallo

Isabel Cristina Jaramillo Sierra
Juan Marco Vaggione
compiladores

K] sioveintiuno coleccitn
edtores derecho y politica





